PENSION COMPENSATORIA CON O
SIN LIMITACION TEMPORAL:
SOLUCIONES INTERMEDIAS

En los primeros afnos de aplicacion de la ley del divorcio nadie se cuestion6
que la pensién compensatoria pudiese fijarse introduciendo un parametro tem-
poral para su percepcion. No fue sino hasta una novedosa sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Vizcaya, alla por el aio 1989, cuando se empezd a
cuestionar que la pension compensatoria podria ser temporal, pero no con la
temporalidad que se establece en el Codigo Civil, esto es, hasta que la benefi-
ciaria de la misma contraiga matrimonio, conviva maritalmente o cambien sus
circunstancias econdmicas o las del que paga la pension, sino que en la propia
resolucion ya se establecia de forma expresa un limite temporal para su percep-
cion, con independencia de lo que finalmente pudiese acontecer.

Actualmente, estd muy consolidada la tesis favorable a la fijacién de un
limite temporal a la pensién compensatoria, siempre y cuando las circunstan-
cias del caso lo aconsejen, ya que en supuestos en los que el matrimonio se ha
prolongado por mucho tiempo y la esposa, ya de cierta edad, tiene muchas
dificultades para acceder a un puesto de trabajo, reiteradamente los tribunales
han optado por no fijar ninguna limitacién temporal. Y no cabe duda que es
justo y razonable. Sin embargo, existen otros casos en los que por la edad del
conyuge, la duracién del matrimonio y sus posibilidades de acceso a un empleo,
ya en la resolucion judicial se determina la fecha exacta hasta la que tendra
derecho a percibir la pension. El fundamento juridico es el siguiente: La con-
cepcidn actual de la sociedad y el orden de valores imperante impone concebir
la pension compensatoria como un derecho relativo, condicional y circunstan-
cial y, sobre todo, con la posibilidad de ser limitado en el tiempo. Un derecho
relativo y circunstancial por cuanto dependera de la situacién personal, fami-
liar, laboral y social del beneficiario, un derecho condicional por cuanto una
modificacion de las concretas circunstancias en que la pension fue concedida
puede determinar su modificacion o supresion y, en fin, un derecho limitado en
cuanto al tiempo de su duracion por cuanto su legitima finalidad no puede ser
otra que la de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo familiar
en una situacion de potencial igualdad de oportunidades (singularmente labora-
les y econdémicas) a la que habria tenido de no haber mediado tal anterior
vinculo matrimonial.
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Pero ;qué pasa si después de transcurrido dicho plazo el conyuge benefi-
ciario sigue en la misma situacion? Pues que de forma automatica se extingue
dicha pension, sin posibilidad de que pueda volver a prorrogarse por un nuevo
plazo.

No cabe duda que estamos ante una materia que se presta a numMerosos
debates y que, como en multitud de ocasiones hemos manifestado, no es bueno
aliarse de una manera inflexible con aquellos partidarios que entienden que la
pension compensatoria sélo se extingue por alguna de las causas del articulo
101 del Cédigo Civil o, en el extremo opuesto, con los que hacen de la tempora-
lidad la bandera de la pensién compensatoria.

Habra casos en los que debera fijarse la pension sin limitacion temporal,
habra casos en los que podra establecerse una limitacién temporal, pero ;caben
soluciones intermedias? Parece que si. No hace mucho se ha dictado una sen-
tencia por la Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Cérdoba en la que se
abre una puerta a otra opcion, de tal manera que se establece la pensién com-
pensatoria y se fija un plazo, no de extincion, sino para comprobar si transcurri-
do el mismo ha desaparecido o no el desequilibrio, y lo que es méis importante,
qué ha hecho la beneficiaria para intentar mantenerse por si misma.

En el supuesto objeto de aquel litigio la esposa, que contaba con 35 afios de
edad, habia estado al cuidado de dos hijas fruto del matrimonio que en la fecha
de la separacion atin eran menores de edad, durante los 14 afios de matrimonio
habia ayudado a su esposo en la consulta de médico y contaba con cierta cualifi-
cacion profesional (Técnico de empresas y actividades turisticas y tenia conoci-
mientos en la profesion de esteticién). La sentencia del juzgado establecié una
pension compensatoria de 600 euros y por un periodo maximo de dos afos. La
Audiencia Provincial, en sus fundamentos juridicos, sefial6 que “debia compar-
tirse con la sentencia de instancia, que la pension discutida es naturalmente (y
no necesariamente) temporal. Ahora bien, de dicho caricter no puede deducirse
sin mas que pueda fijarse de antemano y aprioristicamente su plazo de vigencia.
A ello se oponen, en primer lugar, las propias causas que determinan su extin-
cién o modificacion y que conforme a la normativa de los articulos 97, 100 y
101, vienen dirigidas a la realizacion y efectividad del cese del motivo que dio
lugar a su nacimiento o a la alteracion sustancial en la fortuna de uno u otro
conyuge. Y, en segundo término, la propia ratio del articulo 97 exige que el
derecho por él consagrado se mantenga vigente en tanto perdure el desequili-
brio inicial que la ruptura matrimonial causé al conyuge acreedor, lo cual, de
ordinario, s6lo podra acreditarse y verificarse con posterioridad... la esposa
nunca ha ejercido su profesion, al dedicarse durante el matrimonio al cuidado
del hogar y de las hijas menores y a colaborar en la consulta particular de su
esposo, por lo que en la actualidad, 14 anos después, no puede decidirse que su
acceso al mercado laboral y encontrar un empleo digno acorde con el nivel de
vida que tenia durante el matrimonio vaya a ser precisamente facil. Valorando
todas estas circunstancia, la Sala considera que la pensién compensatoria con-
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cedida debe modificarse en un doble aspecto: elevando su cuantia a 900 euros
mensuales y no estableciendo a priori limitacién temporal y consiguiente extin-
cién automatica de la misma, sino fijar el plazo prudencial de 5 afos, a partir de
la presente sentencia, para que puedan revisarse todas las circunstancias que
motivan ahora la fijacion de la pension, y en particular el interés y empeiio de la
esposa en la busqueda y obtencion de trabajo”.

Tenemos, pues, una nueva alternativa para fijar la pension compensatoria
en aquellos casos en los que si bien es factible el acceso a un empleo por parte
de la beneficiaria de la pension, dicha posibilidad no se produce dentro del
término fijado, a pesar de que el conyuge haya intentado por todos los medios
razonables obtener un trabajo y mantenerse por si misma.
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I.  CONTROVERSIAS EN TORNO A LA PROPUESTA
DE LIQUIDACION

La anterior doctrina jurisprudencial recaida sobre el articulo 1088 de la
derogada LEC [SSTS de 5 de julio de 1994 (RJ 1994, 6428) y 27 de febrero de
1995 (RJ 1995, 1648)], habia puesto expresamente en cuestion la existencia de
los incidentes de inclusion y exclusion de bienes y ello con la finalidad de que
se resolvieran en un Gnico juicio todas las diferencias que pudieran surgir en la
liquidacion de la sociedad de gananciales, sean sobre la composicion del activo
o pasivo y la calificacion de los bienes, su valoracion, adjudicaciones, etc.,
entendiendo las operaciones divisorias como un tnico procedimiento. Frente a
ello, la regulacion vigente del cauce procesal para practicar la liquidacién de un
régimen econdmico comunitario, bien sea la sociedad de gananciales del Codi-
go Civil o uno de comunidad de las legislaciones autondmicas, supone la consa-
gracion legal de aquellos incidentes creados por la practica judicial pero no
existentes en la LEC, desde el momento en que en los articulos 806 y siguientes
de la LEC se contemplan ahora dos fases procesales claramente diferenciadas:
una, de formacion de inventario de los bienes y las deudas que integran el
patrimonio consorcial (arts. 808 y 809 LEC) vy, otra, la fase de liquidacion
propiamente dicha sobre la base del inventario previamente realizado, sobre el
que ha recaido conformidad de los conyuges o ha sido aprobado en sentencia
(art. 810 LEC) (™.

Respecto de tal fase de liquidacion, como sefialan RAMS-LACRUZ @), el
conocimiento de todos los bienes del consorcio, de todas las relaciones entre
masas patrimoniales y de todas las deudas consorciales (es decir, determinado
el activo y pasivo de la sociedad conyugal), permite plantear la extincion de las
relaciones y deudas, la indemnizacion por bienes perdidos y deteriorados y la
distribucidn de las ganancias reales, proyectando las predetracciones y atribu-
ciones preferentes; destinando el dinero y los bienes mas faciles de enajenar
para el pago de deudas e indemnizaciones pecuniarias, y confeccionando con
los restantes los lotes precisos. Y asi, una vez concluida la primera fase de
formacidn de inventario tal y como exige el articulo 810.1 LEC, sea por acuer-
do de los conyuges en la comparecencia (art. 809.1 LEC) o sea por sentencia si
han surgido discrepancias sobre la inclusién o exclusién de alglin concepto o
sobre el importe de cualquiera de las partidas (art. 809.2 LEC) —con la duda en

(1) Sobre los aspectos procesales de la liquidacién de la sociedad de gananciales
puede verse REBOLLEDO VARELA, “La liquidacién del régimen econémico matrimo-
nial”, Cuestiones de familia en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Manuales de Forma-
cién Continua, num. 17, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pgs. 187 y sigs.

(@) Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, Dykinson, Madrid, 2002,
pg. 266.
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este caso de si para ello se requiere o no sentencia firme en el procedimiento
verbal— y en donde ya se habrd resuelto la conflictiva cuestiéon sobre la
calificacion ganancial o privativa de bienes y deudas® y fijado de manera
definitiva el activo y el pasivo de la sociedad conyugal, dard comienzo la se-
gunda, claramente distinta de la anterior, en la que cada conyuge podra solicitar
la liquidacidn, para lo cual el articulo 810.2 de la LEC le exige que la solicitud
la acompaie de una propuesta que incluya el pago de las indemnizaciones y
reintegros debidos a cada conyuge y la division del remanente en la proporcion
que corresponda, teniendo en cuenta, en la formacion de los lotes, las preferen-
cias que establezcan las normas civiles aplicables, es decir, y respecto de la
sociedad de gananciales, conforme a lo establecido en los articulos 1399 y
siguientes del CC.

En esta segunda fase referida estrictamente a la liquidacién del pasivo y
adjudicacion del remanente puede nuevamente volver a surgir el conflicto entre
los conyuges pues, aunque en la propuesta con la que se inicia el trimite ya no se
pueden variar los conceptos y partidas incluidas en el inventario de la fase previa,
en aquélla el conyuge propondra lo que estime mds conveniente sobre la forma de
pago de las deudas a terceros (arts. 1399 y 1400 del CC), sobre el pago de las
indemnizaciones y reembolsos entre los consortes (art. 1403 del CC), ejercitara
los derechos de adjudicacion preferente de los que se considere titular (arts. 1406
y 1407 del CC), planteara la posible adjudicacion de bienes gananciales para el
pago de deudas personales (art. 1405 del CC), y con el remanente elaborara unos
lotes que adjudicara a cada uno (art. 1404 del CC), todo ello acompanado, como
se dice a continuacion, del correspondiente avalio de los bienes.

Ante tal propuesta, el consorte en la comparecencia prevista en el articulo
810.3 LEC puede mostrar su conformidad o disentir, y ante la falta de acuerdo
entrard ya en juego el contador (art. 810.5 LEC), que tendrd que elaborar el
cuaderno particional resolviendo los puntos en discordia (art. 786 LEC). Frente
a tal cuaderno se podra formular oposicion (art. 787 LEC) que puede acabar
tramitdndose por los cauces del juicio verbal que culminard con una sentencia
en la que se tendran que resolver cuestiones de derecho sustantivo, para lo que
cada conyuge habra mantenido su posicidn e interpretacion sobre cuestiones
como: A) avaltio de los bienes, en cuanto al momento temporal al que debe
practicarse, valoracién de bienes sometidos a limitaciones econdmicas en su
transmision, posible valoracién del derecho de uso de la vivienda familiar; B)
pago de deudas a terceros, sobre cudles son las deudas alimenticias a que se

() Sobre los aspectos sustantivos del articulo 809 LEC en cuanto a las controversias
sobre calificacion de bienes en la liquidacién de la sociedad de gananciales, vid. REBO-
LLEDO VARELA, “Bienes gananciales y privativos en la liquidacién de la sociedad de
gananciales: el activo del inventario”, SEPIN. Familia, nim. 22, mayo 2003, pgs. 23 y sigs.
y nim. 23, junio 2003, pgs. 19 y sigs.
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refiere el articulo 1399 del CC, cuando procede y qué requisitos se exigen para
que se puedan pagar a terceros con bienes gananciales (art. 1400 del CC), qué
bienes han de enajenarse y en qué forma si uno de los conyuges o el acreedor se
opone a la dacidn en pago, posibilidad de que se atribuya el pago de la deuda a
uno de los conyuges adjudicandose para ello un bien o bienes y sus efectos; C)
como se articula el pago de las indemnizaciones y reembolsos debidos a los
conyuges (art. 1403 del CC) y qué ha de entenderse por deudas personales
enmarcables en el articulo 1405 del CC; D) adjudicaciones de bienes, en cuanto
a cudl es el alcance del articulo 1061 del CC, si es posible la adjudicacion en pro
indiviso, especialmente de la vivienda familiar y su repercusion sobre el ejerci-
cio posterior de la accién de division, la posibilidad de adjudicar bienes a un
conyuge con abono al otro de la diferencia con dinero propio y el problema de
la aplicacion o no del articulo 1062 del CC, como deben adjudicarse los bienes
comunes con titularidad administrativa o en régimen de arrendamiento, qué
derechos de adjudicacion preferente pueden concurrir y si la atribucion del uso
de la vivienda familiar en la sentencia de separacion o divorcio repercute a estos
efectos, etc.

Partiendo de la base de una liquidacién conflictiva del régimen econémico,
en la exposicion que a continuacion se realiza se intentan analizar tales proble-
mas de derecho sustantivo que surgen o pueden surgir en la fase procesal regu-
lada en el articulo 810 LEC.

Il. EL AVALUO DE LOS BIENES

1. EL PROBLEMA DE SI CORRESPONDE A LA FASE
DE INVENTARIO O DE LIQUIDACION INCLUIBLE
EN LA PROPUESTA

A la vista de la actual regulacion del procedimiento para la liquidacion de
la sociedad de gananciales cabe la duda de si en la propuesta de inventario a que
se refiere el articulo 808 de la LEC debe incluirse necesariamente el avalido de
los bienes, es decir, si el mismo ha de realizarse en fase de inventario, teniendo
que resolver sobre ello el tribunal en el 4ambito del articulo 809.2 de la LEC, o
mads bien en la fase de liquidacion 4. En principio, y teniendo en cuenta que el

() Pueden verse las contestaciones a la encuesta juridica “;La valoracién de los
bienes de la sociedad legal de gananciales debe incluirse en la fase de inventario del articulo
809 de la LEC, o de la liquidacién propiamente del articulo 810 de la LEC?”, SEPIN
FAMILIA, nam. 10, abril 2002, pgs. 7 y sigs. La mayoria de los encuestados se inclinan por
la liquidacién.
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articulo 809.2 de la LEC prevé la posibilidad de que surjan controversias sobre
la inclusion o exclusion de algiin concepto en el inventario o sobre el importe de
cualquiera de las partidas, se podria concluir que tales importes hacen referen-
cia a los valores adjudicados a los bienes, con lo que el inventario propuesto por
el conyuge deberia comprender el avalio y ante la controversia resolverla el
tribunal pronunciandose sobre ella en sentencia, por lo que en fase de liquida-
cioén y correspondiente propuesta ya no podria volverse sobre tal cuestion. Esta
es la interpretacion mantenida por MARTINELL ©), entendiendo que las parti-
das de la propuesta de inventario deben contener no sélo el concepto, sino
también su cuantificacién o valoracién econdémica, como se deduce de lo pre-
visto en el articulo 809.2 de la LEC, y, en base al mismo argumento, OLIVER
LOPEZ © coincide en que es en fase de inventario y no de liquidacién, en la
que ha de procederse al avalto de los bienes.

Sin embargo, en mi opinion, la conclusidn contraria parece mas adecuada
con el marco legal de la LEC pues las fases de inventario y avaliio aparecen
claramente diferenciadas. Conforme al articulo 784.1 de la LEC, al que se
remite el articulo 810.5 de la LEC ya en fase de liquidacién no de inventario, se
prevé la designacion del contador que practique las operaciones divisorias del
caudal asi como el nombramiento de peritos que hayan de intervenir en el
avalio de los bienes (7. Igualmente, el articulo 785 de la LEC, también de
aplicacion a la liquidacion del régimen econdmico matrimonial, recoge como el
contador, y los peritos en su caso designados [para auxiliar al contador], proce-
deran a practicar el inventario, cuando éste no hubiese sido hecho, y el avalto,
la liquidacion y la divisién del caudal hereditario [en nuestro caso consorcial].
Por su parte, el articulo 786.1 de la LEC establece como el contador ha de
respetar las reglas establecidas por el testador a la hora de hacer el inventario, el
avalio, liquidacién y division de los bienes. Por dltimo, el articulo 786.2 de la
LEC senala como en el cuaderno o escrito que ha de presentar el contador se
expresara la relacién de los bienes que formen el caudal partible [inventario], el

() “Del procedimiento para la liquidacién del régimen econémico matrimonial”,
Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000, vol. 1V,
coordinados por Jaime Alonso-Cuevillas Sayrol, Economist&Jurist, Barcelona, 2000, pg.
169.

(0)  “Del procedimiento para la liquidacién del régimen econémico matrimonial”, E/
proceso Civil, Vol. VIII, de Oliver Lopez y otros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pg. 6676.

(7)  Tan clara parece la norma sobre la funcién de los peritos que, en opinién de
FERNANDEZ GARCIA, “El procedimiento de division judicial de la herencia”, Institucio-
nes del Nuevo Proceso Civil. Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000, vol. 1V, coordina-
dos por Jaime Alonso-Cuevillas Sayrol, Economist&Jurist, Barcelona 2000, pg. 142, los
peritos estdn llamados exclusivamente a efectuar el avalio de los bienes.
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avalio de los comprendidos en esa relacion y la liquidacidn, divisién y adjudi-
cacion.

Parece claro pues que se distingue claramente inventario de avalio en dos
momentos diferentes lo cual, por otra parte, tiene su razon de ser porque el valor
a tener en cuenta, como se dice a continuacion, es el de la liquidacidn, sélo
posible en el especifico tramite de liquidacién del régimen (art. 810.1 LEC)
posterior siempre a la disolucién del régimen econémico matrimonial (art. 95
del CC), mientras que la fase de inventario puede tener lugar en un momento
muy anterior (art. 808 LEC). Por todo ello, la referencia del articulo 809.2 de la
LEC a la controversia sobre el importe de cualquiera de las partidas, a mi modo
de ver, no debe interpretarse como referencia al importe de los bienes segtin su
avalio, sino exclusivamente al importe de las partidas, incluidas o excluidas, a
que se refieren los articulos 1397 y 1398 del CC (saldos, dinero, importes
actualizados de cantidades que deben ser incluidas), y en este sentido es en el
que se pronuncia mayoritariamente la doctrina® y la jurisprudencia. Asi, la
SAP de Asturias, Seccién 5.2, de 19 de febrero de 2002 (AC 2002, 467), con
todo acierto declara que:

“Considera esta Sala que las partes y la Juzgadora de instancia han mal
interpretado el alcance del inventario regulado en el articulo 808 de la LEC
y, sobre todo, en lo que respecta a la controversia que puede suscitarse
sobre la inclusién o exclusidn de alglin concepto o partida, la cual ha de
resolverse tras la celebracion de una vista acomodada al tramite del juicio
verbal (art. 809.2). Lo que pretenden los preceptos antes citados no es mas
que determinar al inicio del proceso matrimonial cudles son los bienes y las
deudas comunes a fin de garantizar que durante la tramitacion del proceso
—normalmente larga— no sean detraidos por alguno de los conyuges, asi
como proveer a su administracion. No tiene sentido discutir en esta fase
previa cudl es el valor de los bienes, cuando éste habrd de determinarse en
relacion al que tengan en el momento de la disolucién y ulterior liquidacion
del régimen econdmico matrimonial tal y como determina, en relacién con

®)  Similares argumentos a los expuestos son utilizados por GUILARTE GUTIE-
RREZ, “Del procedimiento para la liquidacién del régimen econdmico matrimonial”, Co-
mentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1V, dirigidos por Lorca Navarrete y
coordinados por Guilarte Gutiérrez, Lex Nova, Valladolid, 2000, pgs. 409-410, para llegar a
la misma conclusién de que el inventario no comprende el avaldo. En general, la doctrina se
pronuncia en el mismo sentido. Vid. DIAZ FUENTES, Divisién de la herencia y liquidacion
del régimen econdomico matrimonial, Bosch, Barcelona, 2001, pg. 210 y ACHA MANCISI-
DOR, “El procedimiento para la liquidacién del régimen econdmico matrimonial en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil”, Los procesos matrimoniales, Asociaciéon
Espafiola de Abogados de Familia, Dykinson, Madrid, 2000, pg. 181.
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el inventario, el articulo 1397.1 del CC en sede de la sociedad legal de
gananciales y se desprende del articulo 810 de la LEC. En definitiva el
alcance del inventario Gnicamente se contrae a los bienes y deudas existen-
tes en ese momento, sin que proceda valorar las partidas que notoriamente
van a sufrir modificacion en el tiempo que transcurra entre su confeccion y
la particion de los bienes.”

Tampoco la SAP de Burgos, Seccion 3.2, de 21 de febrero de 2003 (JUR
2003, 122724) y SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 3.2, de 15 de febrero de
2002 (Base de Datos de Derecho de Familia), tienen duda alguna de que el
avalio ha de realizarse en la fase de liquidacion y no en la de inventario, recha-
zando la peticion en tal sentido realizada por uno de los conyuges. Por su parte,
la SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 4.2, de 25 de noviembre de 2002 (JUR
2003, 72804), aunque se muestra partidaria de la interpretacion de que corres-
ponde en la liquidacion, admite su discusion en fase de inventario si los conyu-
ges han acompafado su propuesta con las valoraciones discrepantes y se realiza
la correspondiente prueba pericial. Sin embargo, es de resaltar la existencia de
resoluciones que no se plantean el problema procesal, y asi pueden verse las
SAP de Almeria, Seccion 2.2, de 7 de febrero de 2003 (SP/SENT/43211), SSAP
de Badajoz, Seccién 3.%, de 31 de enero de 2003 (LA LEY JURIS
1399592/2003) y de SAP Madrid, Seccion 22, de 22 de septiembre de 2002
(SP/SENT/40311), que resuelven las discrepancias que en fase de formacion de
inventario surgieron entre los conyuges no sobre la calificacién ganancial de los
bienes sino sobre su valoracién.

2. MOMENTO TEMPORAL CON REFERENCIA AL CUAL HA DE
HACERSE EL. AVALUO

Aunque normalmente no existe mayor dificultad en admitir que a efectos
de composicién del inventario en cuanto a las partidas que se integran en el
activo (art. 1397 del CC) y pasivo (art. 1399) —sin perjuicio de las peculiarida-
des admitidas por la jurisprudencia respecto de la separacién de hecho ®>—, ha
de estarse al momento de disolucién del régimen econémico (arts. 95, 1392 y

)  Cabe recordar la consolidada doctrina jurisprudencial en el sentido de que la
separacion de hecho hace decaer el fundamento de la sociedad de gananciales, y rechaza por
contraria a la buena fe la pretension de calificar con tal cardcter los bienes adquiridos
durante ese tiempo por un conyuge con su trabajo personal aunque juridicamente no se haya
disuelto el régimen econdmico. SSTS de 14 de marzo de 1998 (RJ 1998, 1567), 7 de julio de
1998 (RJ 1998, 5419), 24 de abril de 1999 (RJ 1999, 814), 4 de diciembre de 2002 (RJ 2002,
10423), entre otras muchas.
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1393 del CC) (19, no sucede lo mismo en cuanto a si la valoracion de los bienes
y derechos ha de hacerse con referencia al tiempo en que se produce la disolu-
cion de la sociedad de gananciales o al de su liquidacion, que generalmente en
caso de conflicto es muy posterior. Y la duda surge porque dado que el Codigo
Civil no establece referencia temporal alguna para la valoracion de los bienes y
derechos integrados en el activo de la sociedad conyugal, en alguna ocasion el
Tribunal Supremo se ha inclinado por la primera solucién como en las SSTS de
20 de julio de 1998 (RJ 1998, 6127) (1D 'y 14 de noviembre de 2002 (RJ 2002,
9921), si bien ha de decirse que la doctrina mayoritaria, con razén, se inclina
por la valoracién al tiempo de practicarse las operaciones liquidadoras tal y
como se deriva de los articulos 847, 1045 y 1074 del CC aplicables por remi-
sion del articulo 1410 del CC, criterio que es el acogido expresamente por el
articulo 74.2 del Cédigo de Familia Catalan. Y asi, la STS de 23 de diciembre
de 1993 (RJ 1993, 10113), claramente afirma que:

“Como establece autorizada doctrina civilistica la valoracion se hace,
en la practica, dado que no hay norma especifica, al dia de la liquidacion,
ya que hasta el referido dia, el patrimonio contintia siendo comin y los
incrementos de valor o plusvalias que los bienes hayan podido experimen-
tar y las disminuciones o minusvalias son de riesgo y ventaja de todos. En
efecto, aunque el Cddigo no sea todo lo explicito que seria deseable al
respecto, no se pueden contraponer a reglas mas generales, como son las
que distinguen entre disolucién y liquidacion, reglas especificas cuyo senti-
do no excluye una revalorizacion actualizada del bien al tiempo de la liqui-

(10)  pyede verse por todas la SAP de Badajoz, Seccién 3.3, de 31 de enero de 2003
(LA LEY JURIS 1399592/2003), afirmando con toda correccién que “segtin los articulos
1396 y 1397 del CC, el inventario que se practique para establecer el activo de la sociedad
de gananciales debe corresponder a los bienes que existan al momento de la disolucién de la
sociedad de gananciales, pues en dichos preceptos se sefiala que disuelta la sociedad, se
procedera a su liquidacion, que comenzard por un inventario del activo y pasivo de la
sociedad, lo que quiere decir que la liquidacion se hace disuelta la sociedad, y el inventario
comprendera los bienes y derechos existentes a la fecha de la disolucion de la sociedad de
gananciales, y asi lo expresa de forma clara y terminante el nimero 1.° del articulo 1397 del
CC, que establece que se comprenderan en el inventario los bienes gananciales existentes en
el momento de la disolucién, por lo que es claro que, cualquiera que sea la fecha de la
confeccion del inventario, el contenido del mismo se retrotrae a la fecha de la disolucion de
la sociedad”. Esta sentencia admite que tal fecha fue la del inicio de la separacién de hecho.

(1) Vid. el comentario de esta STS, con amplias referencias jurisprudenciales, de
LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, en Revista de Derecho Patrimonial, nim. 2, pgs.
507-516. Para esta autora, los Tribunales aceptan la solucién que estiman mas adecuada,
tomando en consideracion los problemas concretos planteados en el supuesto de hecho
sometido a juicio y, por tanto, el momento valorativo no es seguro. Sin embargo, a mi juicio,
como se indica en el texto, la doctrina jurisprudencial mayoritaria se inclina por el segundo
criterio.
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dacidn, sino que sirve al efecto de fijar un crédito de la sociedad, ni a
normas que empleando vocablos como cese o terminacion mas bien aluden
a la efectividad de la liquidacion y no a la mera declaracién de disolucién.”

Esta interpretacion es confirmada por las SSTS de 16 de mayo de 2000 (RJ
2000, 3915), 8 de julio de 1995 (RJ 1995, 5552) y 17 de febrero de 1992 (RJ
1992, 1258), de manera que hoy aparece como claro criterio que, por otra parte,
es seguido también sin mayor controversia por las Audiencias Provinciales,
como SSAP de Badajoz, Seccidn 3.2, de 31 de enero de 2003 (SP/SENT/46418),
de Las Palmas, Seccion 5.%, de 6 de noviembre de 2001 (SP/SENT/34465), SAP
de Barcelona, Seccion 4.2, de 13 de julio de 2001 (SP/SENT/30304), y de Alava,
Seccion 2.2, de 2 de febrero de 2000 (SP/SENT/2226432).

Abhora bien, puede plantearse la cuestion de si es posible tener en cuenta
posibles revalorizaciones futuras. La duda surge porque, a pesar del principio
de igualdad y similitud en la adjudicacion de bienes que se deriva del articulo
1061 del CC, la flexible interpretacion que de esta norma realiza la jurispruden-
cia, en los términos que se exponen a continuacion, asi como la eventual com-
posicion del patrimonio en liquidacion, una valoracidn de los bienes realizada
en el momento de la misma y que implica igualdad cuantitativa de las adjudica-
ciones teniendo en cuenta las circunstancias del momento, puede inmediata-
mente producir un importante desequilibrio patrimonial por la rapida y previsi-
ble revaloracion de unos bienes (por ejemplo, los inmuebles urbanos) frente a
otros (bienes muebles, titulos valores, dinero, etc.) en que tal resultado no se
produce sino mas bien todo lo contrario, teniendo en cuenta que a efectos de
una posible rescision de la liquidacion por lesion del 25 por cien amparada en el
articulo 1074 del CC la jurisprudencia exige que tal lesion se haya producido en
el momento de la particiéon o liquidaciéon, y no como consecuencia de una
revalorizacion posterior de los bienes que hace suya exclusivamente quien ya es
su titular. Precisamente este argumento es el que parece concluir que ha de
estarse a la valoracion con referencia al momento de la liquidacion, aparte de la
dificultad que supondria hacer calculos estimativos de hipotéticas revaloriza-
ciones o minusvaloraciones futuras que caso de no cumplirse harian necesaria
la practica de operaciones correctoras, con lo que el procedimiento liquidatorio
no llegaria a término. No obstante, tal principio general no deberia obviar aten-
der en determinados supuestos a las circunstancias del caso concreto si, como
constituye doctrina legal, se admite el cardcter meramente orientativo del ar-
ticulo 1061 del CC o la posibilidad de acordar la adjudicacion de la vivienda a
uno solo de los codnyuges aunque sea indivisible matizando la aplicacion del
articulo 1062 del CC, etc. [vid. SAP de Jaén, de 26 de febrero de 2001 (JUR
2001, 126923)], pues la atribucién a un conyuge de un inmueble y no al otro
con atencion en exclusiva a los valores de mercado del momento en que se
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realiza la peritacion, si bien puede ser conforme a la literalidad del articulo
1404 del CC no lo seria en cuanto a su espiritu.

3. VALOBACION DE BIENES SOMETIDOS A LIMITACIONES
ECONOMICAS EN SU TRANSMISION

Partiendo de la base, como recuerda la SAP de Barcelona, Seccién 12.2, de
3 de mayo de 1999 (AC 1999, 980), de que la valoracién de los bienes en la
liquidacion de la sociedad de gananciales ha de realizarse conforme a criterios
homogéneos para los bienes de la misma especie y calidad, se plantea el proble-
ma de si la valoracion que debe realizarse de las viviendas de proteccidn oficial
o sometidas a un régimen de proteccion publica es por el precio oficial como
mantenia la STS de 9 febrero de 1995 (RJ 1995, 1631), o el valor de mercado
como se inclina claramente la jurisprudencia mas reciente (12,

La valoracion a precio de mercado suele justificarse 13) en razon a que las
limitaciones a la libre disposicion y libertad de precio son temporales y que
pueden desaparecer a través de la descalificacion de la vivienda o por transcur-
so del plazo legal de vigencia del régimen de proteccidn, por lo que entonces el
precio de mercado seria muy superior al tenido en cuenta a efectos de valora-
cion en la liquidacion de la sociedad de gananciales [vid. AP de Madrid, Sec-
cion 22.2) de 9 julio de 2002 (JUR 2003, 27644)], 1o que produciria un enrique-
cimiento injusto del conyuge favorecido por la adjudicacion sin que se respeta-
ra asi el principio de igualdad en la distribucion del remanente de los bienes
gananciales que impone el articulo 1404 del CC [SAP de Madrid, Seccién 22,
de 7 de febrero de 2003 (SP/SENT/45040)]. A tales argumentos cabe afiadir

(12)  SSTS de 11 de julio de 1995 (RJ 1995, 5958), 16 de mayo de 2000 (RJ 2000,
3915) y 14 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 9921). La jurisprudencia de las Audiencias
parece seguir actualmente el mismo criterio. Asi SAP Zaragoza, Seccién 4.%, de 19 de
febrero de 2003 (AC 2003, 422), SAP Madrid, Seccién 22.%, de 7 de febrero de 2003 (JUR
2003, 93598) y 22 de setiembre de 2002 (SP/SENT/40311), SAP Valencia, Seccién 10.%, de
31 de enero de 2003 (SP/SENT/45062), AAP La Rioja, de 30 de diciembre de 2002 (JUR
2002, 44223), SAP A Coruna, Seccion 4.%, de 29 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 63993).
Vid., no obstante, y aplicando estrictamente la legislacion de las viviendas de proteccion
oficial y el valor de la calificacion definitiva, SAP Alava, Seccién 2.%, de 12 de marzo de
2001 (AC 2001, 787), SAP Valencia, Seccién 8.2, de 25 de abril de 2000 (AC 2000, 4321),
SAP Madrid, Seccién 24.2, de 29 de enero de 2003 (JUR 2003, 84002).

(13)  Asilo realiza SERRANO ALONSO, La liquidacién de la sociedad de ganancia-
les en la jurisprudencia, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pgs. 69 y 75.
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—en realidad, como sefiala LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA (19, no son mas
que una conclusion necesaria— que incluso ante una enajenacion de la vivienda
a precio de mercado por el conyuge al que se adjudica por el precio oficial en la
liquidacion de la sociedad de gananciales, la venta seria plenamente valida sin
perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiera lugar (15, ello sin per-
juicio, ademas, de que en la liquidacion de la sociedad de gananciales no se
trata de vender la vivienda sino de computar su valor a efectos de que las
adjudicaciones a cada miembro del consorcio ganancial refleje el criterio legal
de igualdad establecido en el articulo 1061 del CC [SAP de Asturias, Seccion
2.4 de 2 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 64077)].

Abhora bien, a mi modo de ver, estas conclusiones, no por habituales y
repetidas (19, pueden y deben de ser matizadas. Por una parte, la posibilidad del
beneficio econémico derivado de una descalificacion anticipada practicamente
debe ser rechazada pues en el actual régimen de financiacion de las viviendas
protegidas, tanto en la legislacion estatal como autondmicas en norma que se
mantiene en los sucesivos Reales Decretos de financiacion, prohibe la descalifi-
cacion anticipada hasta transcurridos 15 afios (vid. para la legislacion estatal el
art. 10.4 del RD 1/2002, de 11 de enero, correspondiente a las medidas de
financiacion de las actuaciones protegidas del Plan 2002-2005). Por otra parte,
ademas de prohibiciones de disponer de la vivienda durante plazos méas o me-

(14 “Comentario a la STS de 14 de noviembre de 2002”. SP/SENT/40322.

(15 SSTS de 19 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 9771), 16 de julio de 2001 (RJ
2001, 5225) y 6 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 8496), entra las mas recientes.

(16) " La posicién jurisprudencial es normalmente admitida por la doctrina como justa.
Asi, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, loc. cit., sefiala que si bien es cierto que no se trata
de vender la vivienda, sino estrictamente del computo de su valor a efectos de las adjudica-
ciones de bienes gananciales a los esposos, también es cierto que las cosas “valen” lo que
alguien estd dispuesto a pagar por ellas, siempre que tal pago sea valido y produzca los
efectos correspondientes de todo pago vélidamente realizado. El dinero es el medio de pago
por excelencia, el instrumento de intercambio utilizado para medir el valor de las cosas. Si la
compraventa de VPO a precio superior al autorizado hubiera sido considerada nula por los
Tribunales, a efectos civiles, por precio “ilegal” (tanto nulidad total como nulidad parcial,
con sustitucion del precio pactado por el asignado en las normas administrativas) hubiéra-
mos debido concluir que el valor de tales viviendas es el asignado por las normas adminis-
trativas. Pero, desde el momento en que se considera que las VPO se pueden vender, valida-
mente, a precio de mercado, se estd admitiendo que su valor es el real del mercado. Es
evidente que si se asigna a uno de los conyuges, en la liquidacion y particion de la sociedad
de gananciales, una vivienda valorada segiin las normas administrativas sobre viviendas
protegidas, este conyuge resultard injustamente beneficiado, pues en cualquier momento
puede vender la vivienda a precio de mercado y obtener una suma de dinero muy superior a
la que figuré a la hora de confeccionar su lote de particién en el consorcio conyugal.
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nos amplios con unas excepciones concretas (vid. art. 10.2 del RD 1/2002),
tampoco faltan legislaciones autondmicas que frente a la doctrina jurispruden-
cial resefiada declaran la nulidad del sobreprecio en las viviendas protegi-
das (17, sin olvidar que el régimen sancionador normalmente establecido con-
templa la imposicion de multas de varias veces el sobreprecio y sin que la
posibilidad de que tales sanciones no se lleven a efecto —salvo que se admita la
revision de las valoraciones si se imponen— pueda tener repercusion legal
alguna en la liquidacion. Por ello s6lo queda realmente como relevante por su
repercusion préctica la consideracion de que extinguido el régimen de protec-
cion, la vivienda alcance el valor real de mercado, hipétesis que podria recibir
la misma consideracion que lo anteriormente dicho sobre la valoracién de in-
muebles y su posible revaloracion futura por el transcurso del tiempo, es decir,
la imposibilidad de tenerlo en cuenta en una liquidacién definitiva de la socie-
dad de gananciales.

Sin embargo, en el supuesto de viviendas protegidas, si tenemos en cuenta
el valor oficial, la real seguridad practica de su revalorizacién a precios de
mercado al término del régimen de proteccidon nos ha de llevar a conclusiones
distintas, que no han de ser necesariamente la estimacion del valor como vi-
vienda libre sino, al menos, la reduccién ponderada del mismo en relacion con
el tiempo que falte para la extincidn del régimen de proteccidn, pues la circuns-
tancia de que ha de llegar el momento en que la vivienda no esté sometida a
limitacion alguna, no obvia que en el momento de la liquidacion la adjudicacién
se realice de un bien del que no se puede disponer, y del que si se dispone ha de
serlo a favor de personas que retnan los requisitos para acceder a una vivienda
protegida y por un precio y un contenido contractual en gran parte legalmente
determinado. Por ello, a mi modo de ver, deberia aplicarse el mismo criterio que
ya alguna jurisprudencia viene considerando en relacion con los planes de pen-
siones: dadas las limitaciones de disponibilidad de los derechos consolidados
conforme a la Ley 8/1987, de 8 de junio, admitiendo su caracter de bien privati-
vo, la cuantificacion del derecho de reembolso derivado del articulo 1358 del
CC puede ponderarse teniendo en cuenta la edad del conyuge [vid. SAP de
Valencia, Seccién 9.2, de 15 de julio de 2000 (SP/SENT/26385)], lo que en
viviendas protegidas implicaria tener en cuenta al menos el tiempo pendiente

(7) " El articulo 34 de la Ley 4/2003, de 29 de julio, de vivienda de Galicia, declara
nulas las cldusulas y estipulaciones que establezcan precios superiores a los maximos auto-
rizados en la normativa aplicable para las viviendas de promocién publica o sujetas a cual-
quier régimen de proteccion publica. En tales casos, la compraventa se considerara realizada
por el precio maximo autorizado sin que ello afecte a la validez del contrato y de las demas
estipulaciones.
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para la extincion del régimen, rechazando una aplicacién automatica de precios
de mercado (13,

4. LA VALORACION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Si el derecho de uso sobre la vivienda familiar establecido en convenio o en
sentencia debe valorarse o no como carga del inmueble es una cuestion sobre la
que la doctrina 19 y la jurisprudencia mayoritariamente se pronuncian en senti-
do negativo @) y ello en su doble vertiente: tanto cuando tal pretension es
sostenida por el conyuge que ya detenta el derecho de uso como consecuencia
de las medidas adoptadas en el procedimiento de separacion o divorcio, como
para que se minusvalore el bien respecto de la estimacion actual de mercado a
favor del conyuge a quien se le adjudica teniendo el otro o los hijos el derecho
de uso y que alega que recibe la vivienda gravada (D,

(I8)  Similares ideas expresa MARTIN MELENDEZ, “Comentario a la STS de 16 de
diciembre de 1995”, CCJC, nim. 41, abril-agosto, 1996, pg. 674, pues aunque estima con-
forme a Derecho que la VPO se valore a precio de mercado y no por el oficial, con el
argumento de que las limitaciones existentes s6lo se aplican a las enajenaciones, califica-
cién que no es de aplicacion a la liquidacién del régimen econdmico, 1lama la atencion sobre
cudl es el valor real de una VPO, que no puede identificarse necesariamente con el atribuible
a una vivienda libre de las mismas caracteristicas, toda vez que por las limitaciones de su
régimen juridico [no olvidemos las posibles sanciones econémicas por el sobreprecio, o la
dificultad de financiacion hipotecaria superior al precio oficial, etc. ]| es probable que los
terceros no ofrezcan igual precio.

(19 DIAZ MARTINEZ, “Las consecuencias de la adjudicacién del uso de la vivien-
da familiar tras las rupturas matrimoniales: especial referencia a la liquidacion de la socie-
dad de gananciales”, Act. Civ,, 1998-2, pg. 388; MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de
la sociedad de gananciales. Reestablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales,
McGraw-Hill, Madrid, 1995, pg. 442; DE COSSIO MARTINEZ, Las medidas en los casos
de crisis matrimonial, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pg. 62.

(20)  Vid. SAP Zaragoza, Seccién 2., de 1 de abril de 2003 (SP/SENT/46468), SAP
Alicante, Seccién 7.2, de 4 de marzo de 2003 (JUR 2003, 136097), SAP Madrid, Seccién
24.2, de 6 de julio y 4 de diciembre de 2002 y 29 de enero de 2003 (JUR 2003, 27664, 82106
y 84005), SAP Barcelona, Seccion 17.2, de 11 de octubre de 2002 (JUR 2003, 2391), SAP
Asturias, Seccion 2.2, de 2 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 64077), SAP Madrid, Seccién
222, de 22 de octubre de 2002 (SP/SENT/40314) y SAP Alava, Seccién 2., de 2 de febrero
de 2000 (SP/SENT/2226432).

(1) Vid., no obstante, AAP Barcelona, Seccién 16.%, de 30 enero 2001 (JUR 2001,
156244) y SAP Zaragoza, Seccién 2.2, de 18 de abril de 2000 (AC 2000, 3176), para las que
la carga que representa el derecho de uso opera de diferente manera segtin que el conyuge al
que se adjudique el bien sea o no el que permanezca en el uso de la vivienda.
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En el primer caso, porque si como consecuencia de la adjudicacion realiza-
da en la liquidacion de la sociedad de gananciales coincide en uno de los conyu-
ges la propiedad y la atribucion del derecho de uso, este tltimo dejaria de ser en
todo caso una carga que infravalore el de propiedad [STS de 4 de abril de 1997
(RJ 1997, 2636)], quedando absorbido el derecho de uso en las facultades que
como titular dominical le corresponden al cényuge al que se le adjudica el
derecho de propiedad de la vivienda, sin que tampoco parezca posible
una valoraciéon econémica independiente del derecho de uso como integrado
previamente en el patrimonio del conyuge a efectos de descontarlo del valor de
la vivienda pues, no sélo no es un derecho real sino que, como dice la SAP de
Zaragoza, Seccion 2.2, de 1 de abril de 2003 (AC 2003, 1227), tampoco consti-
tuye derecho de crédito alguno contra la comunidad (22, de manera que, a mi
modo de ver, solo tiene sentido mantener la tesis de la minusvaloracion si se
adjudica la titularidad de la vivienda al conyuge que no ostenta el derecho de
uso.

Y aun en este segundo caso, sin ignorar las consecuencias econémicas de
hecho, como es su posible desvalor en una eventual enajenacion a tercero [vid.
en este sentido SAP de Zaragoza, Seccién 5.2, de 20 de febrero de 2003
(SP/SENT/42894)], su consideracién como carga desde el punto de vista juridi-
co choca con la propia naturaleza y eficacia que al derecho derivado de la atribu-
cién del uso de la vivienda familiar le ha reconocido la jurisprudencia, pues dada
la temporalidad y provisionalidad que se deriva del articulo 96 del CC, como
dice la citada STS de 4 de abril de 1997, no es un usufructo, derecho real en
principio vitalicio y disponible, sino un derecho de ocupacion oponible a terce-
ros [STS de 11 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10136) y 20 de mayo de 1993

(22)  Expresamente declara la STS de 23 de enero de 1998 (RJ 1998, 151) que “el
motivo tercero, sostiene, otra vez mas, la infraccién del articulo 1396, porque, dice, que no
se ha tenido en cuenta al partir, que del piso cuyo usufructo se le adjudic6 habia que descon-
tar su importe antes de partir, porque ya lo tenia adjudicado por resolucién judicial; vacua
alegacion para cuyo rechazo baste recordar que la adjudicacién del uso, de la que no se le
puede privar mientras no se decida especialmente, no es un plus de atribucién a la hora de
partir, es un medio legal de dar satisfaccién a la necesidad de vivienda de quien merece
mayor tutela y en ningtn caso, cabe hablar de derecho de usufructo, aunque alguna escasa
sentencia de esta Sala ha apreciado a la atribucion alguna forma de derecho real”. En el
mismo sentido de negar la pretension de minusvaloracién sustentada por el conyuge en base
a que ya tenia atribuido el derecho de uso vid. SAP Barcelona, Seccion 17.%, de 11 de octubre
de 2002 (JUR 2003, 23491), SAP Leon, Seccion 2.2, de 10 de febrero de 1999 (AC 1999,
649), SAP Huesca, de 19 de diciembre de 1997 (AC 1997, 2440), SAP Asturias, Seccion 6.2,
de 2 de diciembre de 2002 (LA LEY JURIS 1341561/2002) y 23 de enero de 1997 (AC
1997, 197), SAP Sevilla, de 16 de noviembre de 1992 (AC 1992, 1595), SAP Oviedo,
Seccién 5.2, de 14 de octubre de 1992 (AC 1992, 1503) y SAP Barcelona, Seccién 12.2, de
11 de enero de 1999 (AC 1999, 2825) que considera que tal pretension constituye una
interpretacién abusiva del derecho de uso de la vivienda familiar.
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(RJ 1993, 3807)], mediante el que exclusivamente se pretende garantizar el
derecho de ocupacién del conyuge e hijos a quienes se les ha atribuido (23 sin
que, en consecuencia, tal derecho de uso dentro de la liquidacion de la sociedad
de gananciales pueda ser incluible en ninguno de los supuestos del pasivo a que
se refiere el articulo 1398 del CC.

Ahora bien, tal interpretacion no es unanime ni en la doctrina @¥ ni en la
jurisprudencia, si bien en ambos casos, considero, se trata de una tesis muy
minoritaria que aunque no carente de un légica material, sin embargo, no es
facil sustentarla juridicamente. Asi se ha sostenido que la atribucién del dere-
cho de uso de la vivienda familiar a uno de los conyuges de conformidad con el
articulo 96 del CC no deja de implicar un claro desequilibrio patrimonial entre
ambos, que necesariamente habra de tener reflejo en la adjudicacion de los
respectivos lotes, generandose un derecho de compensacién al conyuge no pri-
vado del uso. En este sentido, SSAP de Zamora de 22 de marzo de 1996 (Act.
Civ. 1996 @ 828) y 8 de marzo de 1997 (Act. Civ. 1997 @ 707) —cuando el
derecho de uso ha sido atribuido a los hijos menores de edad— y SAP de
Zaragoza, Seccion 2.%, de 28 de marzo de 2000 (SP/SENT/26412). Sin embar-
g0, la caracterizacion del derecho de uso como una carga real no es ciertamente
admitida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, en mi opinién, confor-
me al criterio que se sustenta mayoritariamente, quiza la adecuada explicacion
juridica del hecho de que el derecho de uso no se valore como carga en la
liquidacion de la sociedad de gananciales a pesar de su contenido econdmico
pueda extraerse de la argumentacion sustentada por la SAP de Huesca, de 19 de
diciembre de 1997 (AC 1997, 2440), cuya doctrina asume la SAP de Granada,

(23) SSTS de 22 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10684), 14 de julio de 1994 (RJ
1994, 6439), 16 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9144), 23 de enero de 1998 (RJ 1998, 151)
y 21 de enero de 1999 (RJ 1999, 413).

(24 Vid. VELAZQUEZ MARTIN, “ Contenido econémico del derecho de uso en la
liquidacién de la sociedad de gananciales. Compensacién del conyuge desposeido”, Act.
Civ, 2002-1, pgs. 347 y sigs., defendiendo la tesis de su valoracion frente a la posicion
mayoritaria. También para SEIJAS QUINTANA, “Disolucién y liquidacién de la sociedad
de gananciales por causa de separacion o divorcio matrimonial”, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 1993, pgs. 301 y sigs., si el derecho de uso de la vivienda familiar “consti-
tuye un derecho sui generis, que debe tener acceso al Registro de la Propiedad y que puede
oponerse a terceros, no vemos ningtin inconveniente en valorar esa carga que va a condicio-
nar la disposicién posterior, introduciendo una ventaja economica en favor del adjudicata-
rio”. En el mismo sentido de que el derecho de uso debe valorarse se pronuncia
RODRIGUEZ CHACON, “El derecho de uso sobre la vivienda, fuente de conflictividad”,
en La conflictividad en los procesos familiares: vias juridicas para su reduccion, Asocia-
cion Espafola de Abogados de Familia, Dykinson, Madrid, 2004, pg. 146.
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Seccion 3.2, de 12 de marzo de 2001 (JUR 2001, 151733) y que es tributaria de
lo sostenido en su momento por ROCA TRIAS %), al decir que:

“El uso adjudicado en un proceso matrimonial, mas que sobre la socie-
dad de gananciales (sociedad que, ademas, de existir, queda disuelta nece-
sariamente en la misma sentencia que constituye el uso), es una carga que,
como prestacion alimenticia peculiar, recae directamente sobre el conyuge
titular de la vivienda familiar (privativa o ganancial, sea duefo, usufructua-
rio, precarista, comodatario, arrendatario, etc.) quien se ve excluido del
uso, y de la facultad de disponer sobre €1, en beneficio de su consorte quien,
como beneficiario de la adjudicacidn, por otro lado, no pasa a acreditar una
mayor participacion sobre la vivienda adjudicada a la que pudiera tener con
anterioridad a la adjudicacién del uso.”

Es decir, posible valoracion del derecho de uso a la hora de cuantificar las
pensiones alimenticias e incluso la pensién compensatoria (29) pero no en la
liquidacion de la sociedad de gananciales, en similar argumentacion a la que se
sostiene, como se verd posteriormente, para negar el caracter de pasivo ganan-
cial a efectos del articulo 1398.1 del CC a las cantidades impagadas por un
conyuge por alimentos acordados en la sentencia de separacion o divorcio, dada
su consideracion de deudas privativas y no comunes.

5. LA VALORACI()N DE LOS BIENES POR EL CONTADOR Y SU
IMPUGNACION

El contador, auxiliado en su caso por peritos, ha de proceder a la valoracion
de los bienes en la que los conyuges no hayan mostrado su conformidad en la
comparecencia previa. A veces la impugnacion de tal valoracién prospera por-
que no constan los criterios con los cuales se ha establecido, o queda probado
que el perito ni siquiera practicé una inspeccién ocular del mismo, si bien ello
no supone que necesariamente el informe tenga que estar basado en un acceso
directo al interior de los inmuebles siempre que consten otros elementos que
hayan permitido llegar razonablemente a la valoracion, tales como ubicacion,
antigiiedad del edificio, estado exterior de conservacion, etc. [vid. en tal sentido
SAP de Madrid, Seccion 22.%, de 7 de febrero de 2003 (SP/SENT/45040)] o se
haya tenido acceso a los datos relevantes mediante la colaboracion de terceros

(25)  «“Comentario al articulo 96 del CC”, Comentario del Cdédigo Civil, T. 1., Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1991, pgs. 399 y sigs.

(20)  Tal es el fundamento en el que, en general, la doctrina viene basando la no
valoracion del derecho de uso. Vid. por todos, MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la
sociedad de gananciales... cit., pg. 442.
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[SAP de Madrid, Seccion 25.% de 6 de febrero de 2001 (JUR 2001, 106200)].
Por otra parte, es de resaltar como en ocasiones la jurisprudencia acude a otros
criterios. Asi, la SAP de Madrid, Seccion 22.%, de 23 de mayo de 2003 (SP/
SENT/48640) que entendid respecto de la valoracion del ajuar del domicilio
conyugal que no habiendo otra base probatoria en el proceso para atribuir otro
valor, es correcto acudir al criterio del 3 por cien del valor de la vivienda en
base al articulo 34.3 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes aprobado por RD 1629/1991, de 8 de noviembre.

Del articulo 1061 del CC, aplicable por remisién del articulo 1410 del CC,
se desprende que el contador al realizar las adjudicaciones consecuencia del
articulo 1404 del CC ha de respetar la igualdad cuantitativa en la formacion de
los lotes, lo cual supone no solamente que, bien él directamente o en su caso los
peritos designados, tengan que valorar los bienes con uniformidad de criterios,
sino también que el valor de ambos cupos sea igualitario por lo que cabe pre-
guntarse qué ocurre si la igualdad no es respetada, bien sea ya por las propias
valoraciones erréneas o por el desfase econdmico que se puede producir por el
transcurso de un dilatado periodo de tiempo desde las peritaciones hasta la
conclusion del procedimiento.

Para la STS de 8 de julio de 1995 (RJ 1995, 5552), carece de relevancia si
el valor fijado por el contador al presentar su cuaderno particional se ha visto
modificado durante todo el tiempo en que ha tardado la tramitacion de la oposi-
cion, siendo aplicables a las valoraciones realizadas por el contador, en el es-
tricto &mbito del recurso de casacidn, las normas sobre rescision por lesion de la
cuarta parte del articulo 1074 del CC. Es decir, que aunque es doctrina consoli-
dada —si bien en sentido contrario se pronuncian las SSTS de 8 de julio de
1992 (RJ 1992, 6267) y 23 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 9758)— que las
normas sobre rescision de las operaciones particionales de herencia son aplica-
bles a la liquidacion de la sociedad conyugal, incluso aunque se hayan verifica-
do en convenio regulador aprobado judicialmente (27, para la citada STS de 8
de julio de 1995 Ia lesién s6lo se aprecia en relacion con el momento en que el
contador hace la valoracién con referencia al tiempo de la liquidacién y habra
que demostrar que dicha valoracion en esa fecha fue erronea o inexacta, doctri-
na que puede verse complementada con la de la STS de 14 de junio de 1993 (RJ

(27)  SSTS de 26 de enero de 1993 (RJ 1993, 365), 8 de marzo de 1995 (RJ 1995,
2158), 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 8412) y 14 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 9921). Sin
olvidar, eso si, los limites que a la accidn rescisoria por lesion se derivan del articulo 1078
del CC; de la posibilidad de que los conyuges en el momento de practicar la liquidacion de
la sociedad de gananciales renuncien expresamente a la rescision por lesion [STS de 6 de
marzo de 2003, (RJ 2003, 2548), SAP Madrid, Seccién 9.2, de 11 de noviembre (JUR 2003,
63170)] y de que de acuerdo con el articulo 1076 del CC s6lo puede ser instada en el plazo
de 4 afios desde que se hizo la liquidacion.
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1993, 4832), de que el error en la valoracion no arbitraria en el caso de que no
supere esa cuarta parte del valor de los bienes en el momento de la adjudicacién
impide la estimacion del recurso de casacion incluso aunque se aprecien indi-
cios de no ser la particién demasiado equilibrada en el puro orden contable.

No obstante, a mi modo de ver, tal tesis no es muy correcta pues, sin
perjuicio de que como regla general en caso de valoraciones discrepantes la
decision del juzgador de instancia no es revisable en casacion, la oposicion al
cuaderno particional a que se refiere el articulo 810 de la LEC no es en modo
alguno la accidn rescisoria que contempla el articulo 1074 del CC ya que, como
afirma la SAP Toledo, Seccion 1.2, de 9 de octubre de 1995 (AC 1995, 2022),
no acttia sobre la particion ya realizada, sino sobre la particion proyectada por
el contador que ha de resolver las diferencias existentes entre los conyuges en
este extremo Yy, por ello, acreditada una desigualdad significativa, aunque no
alcance a una lesion de la cuarta parte, la oposicion planteada por un conyuge al
amparo del articulo 787.1 de la LEC debe prosperar, y mucho mas a la luz de la
doctrina de la citada STS de 8 de julio de 1992 (RJ 1992, 6267) segun la cual:

“En puridad de doctrina —rebatiendo con ello la mas usual y unéni-
me—, las acciones rescisorias deberian estar vedadas a los que habiendo
sido partes en el juicio universal de testamentaria no hicieron uso de la
facultad impugnatoria que les proporcionaba el articulo 1079 de la LEC en
relacion con los articulos 1081, 1083, 1084, 1085, 1086, 1087, 1088 y 1092
del mismo Texto legal, que da amplio margen a la manifestaciéon de una
voluntad de oposicidn, sin que ésta tenga que circunscribirse a eventuales
irregularidades procesales, puesto que la literalidad legal no lo restringe y
por ello amplio campo se le ofrece al oponente sin la menor constriccion ni
siquiera en cuanto al fondo y cuantia de las adjudicaciones, como se pone
de pretexto por los que mantienen la tesis de que el juicio de testamentaria
deja abierta la posibilidad de las acciones rescisorias del CC, pues esta tesis
que es respetable dentro de la opinabilidad de la interpretacion hermenéuti-
ca del Ordenamiento juridico, comporta dentro de un grave quebranto de la
economia procesal, un no menos grave del principio constitucional de la
seguridad juridica, puesto que hace tabla rasa de la irreversibilidad de la
cosa juzgada material ante la posibilidad de haberse discutido el mismo
problema de la lesion en las adjudicaciones en el seno del juicio universal
de testamentaria abierto a las incidencias de todo tipo y con las garantias
del procedimiento ordinario con la amplitud de enjuiciamiento que le es
propia, segin el articulo 1088 de la LEC.”

Tal doctrina —en cuanto que admite la oposicion a las valoraciones del
contador, a pesar de su falta de acierto negando la rescision por lesion—, en mi
opinidn, seria de aplicacién no sélo cuando en las valoraciones realizadas en el
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cuaderno particional se haya incidido en error, sino también cuando el desequi-
librio sea una consecuencia de posibles revalorizaciones o depreciaciones rele-
vantes producidas por el transcurso del tiempo desde que el perito emiti6 su
informe hasta el momento en que se producen las adjudicaciones. En este senti-
do, y como seala MARTIN MELENDEZ (29, no parece suficiente una mera
actualizacion de las cantidades correspondientes a las valoraciones ya realiza-
das, puesto que las variaciones no se producen de manera uniforme y propor-
cionalmente para todos los bienes, con lo que las cifras empleadas no se corres-
ponderian con la realidad y los resultados de la liquidacion serian injustos.

III. EL PAGO DE DEUDAS A TERCEROS

El Cédigo Civil, como sefiala LASARTE ALVAREZ 29, parte de la base
de que primero habran de ser satisfechas las deudas a cargo de la sociedad de
gananciales representadas por derechos de terceros, acreedores de la sociedad
de gananciales (art. 1399 del CC), después seran atendidos los reembolsos o
reintegros a que tengan derecho cada uno de los conyuges frente a la masa
ganancial o comun. Tales deudas, indemnizaciones y reintegros, entre conyuges
habran quedado debidamente determinadas en su existencia y cuantia en la fase
previa de formacién de inventario del articulo 809 de la LEC, de acuerdo con
las partidas recogidas en el articulo 1398 del CC y se dice entre conyuges
porque aunque no hayan recogido en el pasivo alguna deuda consorcial, obvia-
mente el acreedor conserva todos sus derechos siendo de aplicacién, por remi-
sion del articulo 1402 del CC, lo previsto en el parrafo 2.2 del articulo 794.4 de
la LEC, que deja a salvo el derecho de terceros, prevision que ha de interpretar-
se no sdlo respecto de los bienes incluidos en el activo como gananciales y de
ajena pertenencia, sino también las deudas gananciales existentes no incluidas
en el pasivo. En todo caso, ahora se trata de que la propuesta que el cdnyuge
presenta en la fase de liquidacion conforme al articulo 810.2 de la LEC, o, ante
la oposicidn del otro, que el cuaderno del contador, incluya la forma en qué han

@8)  La liquidacién de la sociedad de gananciales..., cit., pg. 434. Vid. en este sentido
la SAP Alava, Seccién 1.2 de 2 de julio de 1999 (AC 1999, 1483) y en contra SAP Caste-
116n, Seccion 3.2, de 27 de setiembre de 2002 (AC 2002, 2017) y SAP Vizcaya, Seccion 4.2,
de 21 de abril de 1999 (AC 1999, 5062), que atienden a la correccion de la valoracion al
tiempo en que fue realizada.

29 Principios de Derecho Civil VI. Derecho de Familia, 3.* ed., Marcial Pons,
Madrid, 2002, pg. 250. Resalta DE LOS MOZOS cémo las normas sobre liquidacién que
contienen el Cddigo Civil protegen especificamente los derechos de los acreedores de la
sociedad conyugal, “Comentario a los articulos 1314 a 1410 del CC”, Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones Forales, Edersa, t. 18, vol, 2.9, 2.2 ed., Madrid, 1999, pg. 620.

42 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

de satisfacerse. En este sentido, como indica GONZALEZ GOZALO (39, debe
idearse (y resolverse) como van a extinguirse las deudas conyugales (pago en
metélico, cesion de bienes gananciales, dacién en pago de bienes comunes o
afianzamiento, asunciéon de deuda por parte de uno de los titulares de la
comunidad, por ejemplo), cOmo se van a pagar las indemnizaciones
provenientes de bienes privativos gastados o deteriorados en beneficio de la
sociedad, asi como los restantes créditos de los conyuges, qué bienes, en caso
de que sea necesario, van a ser realizados, etc, cuestiones todas sobre las que,
como se indica, el conyuge se pronunciard en su propuesta, que seran aceptadas
0 no por su consorte, resuelta la controversia por el contador y, en definitiva, si
la oposicidon se mantiene, objeto de sentencia.

1. PAGO DE LAS DEUDAS GANANCIALES: REFERENCIA
A LA POSICION DE LOS TERCEROS ACREEDORES
EN LA LIQUIDACION

Por lo que respecta al pago de las deudas de la sociedad de gananciales,
como se ha dicho, atendiendo a la regulaciéon que del pasivo se realiza en el
articulo 1398 del CC, se distinguen a la luz de lo establecido en los articulos
1399 y 1403 del CC, en general y sin mayores precisiones por ahora, dos tipos
de deudas u obligaciones: las asumidas frente a terceros, que tiene un caracter
preferente en orden a su pago, y las existentes respecto de alguno de los cényu-
ges a los que, tras pagarse las primeras, han de hacerse los reintegros e indemni-
zaciones correspondientes, hasta donde alcance el caudal inventariado, e igual-
mente las oportunas compensaciones cuando un conyuge sea deudor de la so-
ciedad.

Parece claro que el orden de pago que se desprende de los articulos 1399 y
1403 del CC so6lo tendra decisiva relevancia practica en el supuesto de que el
pasivo supere el activo pues, en otro caso, sean cuales sean las preferencias,
todos los acreedores acabaran viendo satisfechos sus créditos, igual que los
conyuges lo que les corresponda por indemnizaciones y reembolsos mientras
que, en otro caso, los conyuges quedan pospuestos a los acreedores y éstos,
salvo las deudas alimenticias, tendrdn que resolver sus preferencias conforme a
las reglas generales de la concurrencia y prelacion de créditos. Todo ello sin
perjuicio del efecto menor, como sefiala GONZALEZ GOZALOQO, de que cuan-
do el activo es superior al activo, pero por falta de liquidez va a tener que
realizarse el valor de algtn bien para el pago de todos los acreedores, el orden
establecido en los articulos 1399 y 1403 del CC tiene la virtualidad de determi-

G0 “La liquidacién de la sociedad de gananciales: el pasivo y su satisfaccion”, AC,
2001-1, pg. 2.287.
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nar quién va a cobrar antes y quién, por el contrario, va a tener que esperar hasta
que se enajenen los bienes necesarios para conseguir el dinero restante GD.

En cuanto a las deudas con terceros, el Codigo Civil, aunque de manera
relativa, sigue la regla de que antes es pagar que partir [STS de 13 de junio de
1986 (RJ 1986, 3547)], es decir, que antes de procederse a la adjudicacion entre
los conyuges de los bienes gananciales, las deudas con los terceros acreedores
han de ser debidamente satisfechas, bien sean obligaciones de dar no pecunia-
rias —las deudas gananciales frente a terceros, a pesar de que el Cdédigo Civil
tiende a configurarlas asi en fase de liquidacion en el articulo 1400, no tienen
por qué ser necesariamente dinerarias— en que la entrega de bienes gananciales
implica en la practica que no sean incluibles ya en la liquidacion y adjudicacio-
nes aunque formalmente puedan figurar en las partidas de activo y pasivo pero
no en los lotes, bien se trate de obligaciones pecuniarias, que o son pagadas
dentro del propio proceso de liquidacion en metédlico o mediante adjudicacién
de bienes (art. 1400 del CC), pudiendo los acreedores oponerse a cualquier
adjudicacion entre los cdnyuges mientras sus créditos no resulten totalmente
satisfechos (arts. 1082 del CCy 782.4 de la LEC por remision de los arts. 1402
y 1410 del CC) y que, en todo caso, conservan sus derechos de crédito no
pagados en los mismos términos que antes de la liquidacion, la cual es vélida y
eficaz 32,

En efecto, partiendo de la base de que nos encontremos ante una deuda de
caracter ganancial de la que deban de responder, ademas de los bienes privati-
vos del conyuge que contrajo la deuda, también los bienes comunes (art. 1369
del CC) y asi haya quedado delimitado en la formacién de inventario y determi-
nacion del pasivo (art. 1398.1 del CC), es conocida la doctrina jurisprudencial
recaida en relacion con el articulo 1317 33) del CC de que la modificacion del
régimen econdmico —bien sea como consecuencia de las capitulaciones matri-
moniales otorgadas voluntariamente por los conyuges (art. 1325 del CC), bien
como efecto legal de la sentencia de separacion o divorcio (art. 95 del CC)— no

(1) GONZALEZ GONZALO, “La liquidacién de la sociedad de gananciales: el
pasivo y su satisfaccion...” cit., pg. 2.288.

(32)  SSTS, entre otras muchas, de 13 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7482) y 7 de
noviembre de 1992 (RJ 1992, 9098). Sobre el régimen juridico de las deudas tras la liquida-
cion del régimen econdmico, puede verse BLANDINO GARRIDO, Régimen juridico de las
deudas tras la liquidacion de la sociedad de gananciales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pgs. 143 y sigs. Mas especificamente sobre su pago, vid. GONZALEZ GOZALO, “La
liquidacion de la sociedad de gananciales: el pasivo y su satisfaccion...” cit., pgs. 2.284 y
sigs.

(33) SSTS, entre otras muchas, de 19 de febrero de 1992 (RJ 1992, 1320), 18 de
marzo de 1995 (RJ 1995, 1963), 17 de julio de 1997 (RJ 1997, 6018) y 24 de julio de 2001
(RJ 2001, 8416).

- 44 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

altera la situacion de los acreedores consorciales, de manera que éstos, de
acuerdo con el articulo 1401 del CC, siguen conservando todos sus derechos
contra el conyuge deudor, entendiendo por tal el que contrae la deuda —que
pueden ser los dos— y que cuando es ganancial obliga solidariamente sus
propios bienes y todos los comunes.

Asi, los acreedores a pesar de la disolucién y liquidacion del régimen eco-
némico siempre pueden hacer efectivos sus créditos contra los bienes previa-
mente privativos del conyuge deudor, contra los gananciales que le hayan sido
adjudicados y, en general, contra todo su patrimonio presente y futuro en res-
ponsabilidad ilimitada del articulo 1911 del CC [STS 20 de marzo de 1989 (RJ
1989, 2186)] y, ademas, contra todos los bienes gananciales que hubieran podi-
do haberse adjudicado a su consorte 3%, eso si, sin alcanzar respecto de él
—salvo que también se haya obligado conjuntamente, pero no si se ha limitado
a prestar su asentimiento para que todos los bienes gananciales quedaran suje-
tos a la responsabilidad (art. 1367 del CC)— a sus bienes privativos ni lo que
adquiera en el futuro pues en el dmbito del articulo 810 de la LEC en que nos
movemos, conforme al articulo 809 de la LEC, se ha formado previamente
inventario judicial, que es precisamente lo que exige el articulo 1401 del CC
para limitar la responsabilidad del conyuge no deudor a los bienes gananciales
que le hayan sido adjudicados, excluyendo la aplicacion de la doctrina jurispru-
dencial de la responsabilidad ultra vires del conyuge no deudor (arts. 1084 y
1410 del CC) 5.

Tal conclusion no se veria alterada por el hecho de que en el pasivo no fuera
incluida la deuda del acreedor, pues no olvidemos que el fundamento del articu-

(34 Conforme al articulo 144.4 RH, cuando constare en el Registro la liquidacién de
la sociedad de gananciales, el embargo serd anotable si el bien ha sido adjudicado al c6nyu-
ge contra el que se dirige la demanda o la ejecucion. Si ha sido adjudicado al otro, el
embargo serd anotable si del mandamiento resulta la responsabilidad del bien por la deuda
que motiva el embargo y consta la notificacion del mismo al conyuge ahora titular antes de
que la liquidacion se hubiese producido la disolucién del régimen econdémico (art. 144.1
RH) —vid. RRDGRN de 28 de diciembre de 1999 (RJ 1998, 10488) y 18 de febrero de 2000
(RJ 2000, 1075)—. Es decir, que como dice la RDGRN de 24 de abril de 2002 (RJ 2002,
7284), cabe practicar la anotacién de embargo por deudas de un conyuge sobre bienes antes
gananciales y ya adjudicados e inscritos en favor de su consorte, siempre que la traba y su
notificacion a éste se hubieran producido antes de que la disolucién y liquidacién de la
sociedad conyugal hubieran producido efecto frente a terceros de buena fe. En mi opinion,
en otro caso, y a efectos del Registro de la Propiedad, serd necesario demandar a ambos
conyuges, aunque al ahora titular no como deudor, sino precisamente como titular registral
de los bienes anteriormente gananciales.

(33)  SSTS de 15 de febrero y 13 de junio de 1986 (RJ 1986, 680 y 3547), 28 de abril
de 1988 [RJ 1988, 3299) 20 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2186), 7 de noviembre de 1992 (RJ
1992, 9098) y 13 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7482).
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lo 1084 del CC y la responsabilidad ultra vires no es otra que al no realizarse
correctamente el inventario de los bienes que se adjudican, se produce una
confusion de patrimonios con dafio al acreedor de manera que debe responderse
de ello, confusion que no existe por el mero hecho de no incluir la deuda. Ahora
bien, si podria admitirse responsabilidad ultra vires si los conyuges dejan de
incluir en el activo bienes de importancia (vid. art. 1024.1 del CC), pero es raro
que ello ocurra en una liquidacién contenciosa.

Asi pues, en la fase de liquidacion de la sociedad de gananciales, o bien se
recoge el pago a los terceros acreedores por deudas vencidas y exigibles de
naturaleza ganancial o todos los bienes adjudicados contintian sujetos a respon-
sabilidad patrimonial en caso de impago de las que estin vencidas y eran exigi-
bles a la liquidacidn, pero también las que todavia no lo eran (art. 1401 del CC),
conclusién que debera ser tenida especialmente en cuenta cuando se plantea por
un conyuge en la propuesta de liquidacién —o por el contador en el cuaderno
particional— la posibilidad de adjudicar a uno de los conyuges bienes comunes
asumiendo en exclusiva el pago de una deuda consorcial, cuestion sobre la que
se volvera posteriormente.

2. PAGO DE LAS DEUDAS ALIMENTICIAS

Senala el parrafo 1.2 del articulo 1399 del CC que terminado el inventario
se pagardn en primer lugar las deudas de la sociedad, comenzando por las
alimenticias, que en cualquier caso tendran preferencia. Tal precepto plantea el
problema de cudles son deudas alimenticias, cuestion que en modo alguno
puede calificarse como tedrica y que tampoco afecta exclusivamente a los con-
yuges sino, precisamente, mas bien, a los terceros, pues el articulo 1399 del CC,
que tiene trascendencia cuando el pasivo es superior al activo y éste no alcanza
para pagar todas las deudas —sin perjuicio de un hipotético concurso—, pero
también cuando el problema es exclusivamente la falta de numerario y la nece-
sidad de realizar bienes, sefiala una preferencia absoluta del acreedor de la
deuda alimenticia cuyo reconocimiento como tal sin duda puede alterar el resul-
tado final de la liquidacion de la sociedad de gananciales, pues, como sefiala
MORALEJO IMBERNON (9), se esta afiadiendo una preferencia no incluida
en los articulos 1921 y siguientes del CC.

(36)  “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC”, Comentarios al Cadigo Civil,
coordinados por Rodrigo Bercovitz y Rodriguez Cano., Aranzadi, Pamplona, 2001, pg.
1.624. En el mismo sentido de que el parrafo 1.2 del articulo 1399 del CC implica una
excepcion al régimen general de los articulos 1921 y sigs. del CC LOPEZ BELTRAN DE
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Para un sector doctrinal 37), a pesar de la terminologia utilizada por los
articulos 1399 y 1408 del CC, tales deudas alimenticias no responden a créditos
con terceros, sino al inadecuado concepto de alimentos del articulo 1408 del CC
al que habria que entender referido el articulo 1399 del CC. Sin embargo, a mi
juicio, tal interpretacion, que sin duda alguna soluciona muchos problemas, es
muy discutible pues claramente el articulo 1399 del CC se esta refiriendo a
deudas alimenticias que tengan la consideracion de deudas de la sociedad, es
decir, que se hayan incluido en el pasivo del inventario dentro del articulo
1398.1 del CC, mientras que el articulo 1408 del CC no establece un derecho de
alimentos como derecho de crédito contra la sociedad conyugal o masa patri-
monial en fase de liquidacion, sino como una concrecion del derecho de uso y
disfrute que los conyuges, o en su caso el conyuge sobreviviente y los hijos,
tienen como cotitulares dominicales, y referido al aprovechamiento de los fru-
tos y rentas producidos por los bienes. De ahi que en el momento de las adjudi-
caciones tengan que realizarse los cilculos y compensaciones pertinentes sobre
lo que se haya percibido en exceso.

Desde esta perspectiva, considerar deudas alimenticias a efectos del articu-
lo 1399 del CC las del articulo 1408 del CC conduce a consecuencias un tanto
inexplicables. Mientras dura el procedimiento de liquidacién, los conyuges y
los hijos tienen derecho a alimentos con preferencia absoluta respecto de los
acreedores consorciales, de manera que es posible que concluya la liquidacién
agotandose todos los recursos por el propio deudor sin que los acreedores pue-
dan satisfacer la mas minima parte de sus créditos, ignorandose asi las previsio-
nes sobre el ambito de inembargabilidad de los articulos 605 y siguientes de la
LEC. Por otra parte, claramente el articulo 1408 del CC, como también ha sido

HEREDIA, La liquidacion de la sociedad de gananciales (doctrina y jurisprudencia), Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1999, pg. 292. En contra PENA BERNALDO DE QUIROS,
“Comentario a los articulos 1399 1401, 1402, 1403 y 1404 del CC”, Comentario del Codi-
go Civil, T. II, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, pg. 784, para quien la preferencia s6lo
juega dentro de la liquidacion de la sociedad de gananciales en cuanto a como ha de proce-
derse a los pagos de las deudas, pero fuera de tal procedimiento —por ejemplo, en una
terceria de mejor derecho— se aplicarian las normas generales.

A la fecha de la elaboracion de este trabajo, estd pendiente la modificacion del régimen
del Cédigo Civil a través de una Ley sobre concurrencia y prelacion de créditos en caso de
ejecuciones singulares anunciada en la Disposicion Final 33.% de la Ley 22/2003, de 9 de
julio. Téngase en cuenta la clasificacion de los créditos contenida en los articulos 89 y
siguientes de la citada Ley en el supuesto de que el conyuge o conyuges deudores sean
declarados en concurso.

(7 LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil VL., cit, pg. 251, PEREZ
MARTIN, Derecho de Familia. La ejecucién de las resoluciones dlctadas en procedzmlen-
tos matrlmomales Lex Nova, Valladolid, 1994, pg. 127; PENA BERNALDO DE QUIROS,
“Comentario a los articulos 1399, 1401, 1402, 1403 y 1404 del CC...” cit., pg. 784.
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resaltado, no es mas que una mera imputacion contable con caricter de anticipo
del haber que se adjudicaré a cada conyuge %), de manera que siempre se tiene
en cuenta su reintegrabilidad a través de un calculo de frutos y rentas produci-
dos durante la liquidacion, los cuales también forman parte del acervo comin y
al alcance de los acreedores, sin que pueda mantenerse que su exclusion a
efectos de embargo y ejecucion en beneficio de los deudores fuera del 4mbito
de los articulos 605 y siguientes de la LEC.

Otro sector doctrinal mantiene que las deudas alimenticias a que se refiere
el parrafo 1.2 del articulo 1399 del CC, dado que necesariamente tienen que ser
deudas gananciales, son las contraidas para subvenir a los gastos o cargas del
matrimonio recogidas en el articulo 1362.1.* del CC (9, o, en posicién mas
matizada, las deudas a que se refiere el articulo 1319 del CC en relacién con el
articulo 1365.1 del CC, dado que el articulo 1319 del CC se refiere mas a la
relacion externa con los acreedores, mientras que el articulo 1362 del CC regula
mas la relacion interna entre los conyuges 40), interpretacion que, a mi modo de
ver, aunque probablemente resulte la mas aceptable, sin embargo carece de un
apoyo legal suficiente.

Durante la vigencia de la sociedad de gananciales, los acreedores cuyos
créditos responden a deudas contraidas para subvenir al levantamiento de las
cargas del matrimonio —o en el &mbito més restrictivo de la potestad domésti-
ca—, por ese hecho en modo alguno disfrutan de privilegio o preferencia algu-
na frente a los demas acreedores, salvo el que se pueda derivar del general del
articulo 1924.2.F) del CC, por anticipaciones hechas al deudor, para si y su
familia constituida bajo su autoridad, en comestibles, vestido y calzado corres-
pondientes al dltimo ano, modesto privilegio que aunque se pueda transformar
por el mero hecho de la disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales

(3®) LASARTE ALVAREZ, loc. cit.

(39 CUTILLAS TORNS, “La liquidacion de la sociedad de gananciales”, La Ley,
1986-3, pg. 902; DE LOS MOZOS, “Comentario a los articulos 1314 a 1410 del CC...” cit.,
pg. 626; DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema de Derecho Civil IV. Derecho de Famzlza
Derecho de sucesiones, 8.* ed., Tecnos, Madrid, 2001, pg. 203; TORRES LANA, Cddigo
Civil. Doctrina y ]urlsprudencta T. IV, Arts. 1088 a 1444. Trivium, Madrid, 1991, pg.
1.021; MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de gananciales... cit., pg. 514;
MARTINEZ CALCERRADA, “Comentarios a los articulos 1399 a 1408 del CC”, en
Comentario del Codigo Civil, T. VII, articulos 1315 a 1789 del CC., dirigidos por Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta, Bosch, Barcelona, 2000.

(40)  GUILARTE GUTIERREZ, Gestion y responsabilidad de los bienes ganancia-
les, Lex Nova, Valladolid, 1991, pg. 568; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La liquida-
cion de la sociedad de gananciales..., cit., pg. 289.

- 48 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

en la preferencia absoluta que consagra el parrafo 1.2 del articulo 1399 del
CC®), no parece apoyo decisivo dado su limitado alcance para reconvertir
todas las deudas contraidas con la finalidad de atender al levantamiento de las
cargas del matrimonio en deudas alimenticias, pues si bien es cierto que el
precepto crea una preferencia donde antes no la habia, su excepcionalidad nos
lleva a la necesidad de su interpretacidn restrictiva.

Pero aun cuando pudiera sostenerse lo contrario, ha de tenerse en cuenta
que el articulo 1399 del CC no se estaria refiriendo a las deudas alimenticias de
carcter privativo de uno solo de los conyuges, como pueden ser las derivadas
de los alimentos legales del articulo 143 del CC respecto de hijos propios, pues
tales deudas son exclusivas y no gananciales si bien ha de tenerse en cuenta las
especialidades derivadas del articulo 1362 del CC. En mi opinién, claramente
los alimentos debidos a los hijos propios que no convivian en el domicilio
familiar, no son deudas de alimentos comunes, pues aunque vigente la sociedad
de gananciales se sufraguen con los bienes consorciales (parr. 2.2 art. 1362.1) lo
es con derecho de reintegro en el momento de la liquidacion, lo cual quiere
decir que a partir de entonces —realmente ya desde la disolucién— la sociedad
de gananciales no tiene que hacerse cargo de tales alimentos y si directamente
el conyuge obligado.

Por lo que respecta a los hijos de uno solo de los conyuges que convivian
en el hogar familiar, el parrafo 2.° del articulo 1362 del CC configura su alimen-
tacion y educacion como carga de la sociedad de gananciales sin derecho de
reintegro, pero a la extincion y liquidacion del régimen como consecuencia de
una sentencia de separacion o divorcio el hogar familiar adquiere otras caracte-
risticas y tales hijos van a estar ya bajo la guarda y custodia exclusiva de su
progenitor, de manera que carece de sentido plantear que pueden ostentar un
derecho de alimentos contra la sociedad de gananciales que haya de satisfacerse
a pesar de su disolucion pues ello no esta en absoluto amparado por el articulo
1317 del CC.

Mas dudas presenta la inclusion en el parrafo 1.2 del articulo 1399 del CC
de las deudas alimenticias en relacion con los hijos comunes derivadas de las
medidas provisionales o definitivas acordadas en el procedimiento judicial de
separacion o divorcio; es decir, las deudas y pensiones alimenticias impagadas

(41 Tal es la interpretacion que del articulo 1399 del CC propugna, no sin razoén,
MORALEJO IMBERNON, “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC...” cit., pg.
1.625.
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por uno de los conyuges 2. En realidad el problema no se mueve estrictamente
dentro del &mbito del articulo 1399 del CC sino del articulo 1398.1 del CC pues
para pagar tales deudas con cargo a la masa ganancial con preferencia a cual-
quier otra previamente habra tenido que ser calificada como deuda ganancial en
la fase de formacion de inventario, y habra sido entonces, en el &mbito procesal
del articulo 809 de la LEC, cuando la controversia se habra resuelto sin que en
fase de liquidacion y propuesta del articulo 810 de la LEC pueda hacerse ya otra
cosa que contemplar su pago preferente.

Baste sefialar aqui que aunque el articulo 1362.1 del CC —con soluciones
analogas en los regimenes comunitarios autondmicos— sefiala que seran a car-
go de la sociedad de gananciales los gastos para el sostenimiento de la familia,
la alimentacién y educacion de los hijos comunes, e incluso el articulo 1408 del
CC permite tomar alimentos de la masa comun durante la liquidacion, ello debe
interpretarse solamente como una norma general que cede ante las resoluciones
judiciales que se hayan podido adoptar en un procedimiento matrimonial, cuan-
do la disolucidn tiene lugar precisamente por una declaracion judicial de sepa-
racién matrimonial, en la que por imperativo legal (arts. 91, 96 y 103 del CC) se
produce la adopcion de una serie de medidas que dan lugar a la individualiza-
cion en los conyuges de unas cargas, momento a partir del cual quien se con-
vierte en deudor de dichas prestaciones no es ya la sociedad de gananciales sino
el obligado judicialmente a las mismas en el proceso de separacion matrimo-
nial. Por ello ni un cényuge puede incluir en la liquidacién de la sociedad de
gananciales como deuda comin de caricter alimenticio los impagos de las
cantidades fijadas para alimentos en el proceso matrimonial, ni el que los ha
abonado pretender su reembolso en una improcedente alegacion del articulo
1398.3 del CC, todo ello sin perjuicio de la aplicacion del articulo 1405 del CC
en la interpretacion no restrictiva del mismo y comprensiva de todos los crédi-
tos que un conyuge pueda sustentar contra el otro, incluidos los derivados de
impago de pensiones y alimentos [vid. SAP de Madrid, Seccién 11.%, de 19 de
junio de 2000 (AC 2000, 3959)] y no sélo reducidos a los derivados de las
operaciones liquidatorias.

(42)  Algin autor como GONZALEZ GOZALO, “La liquidacién de la sociedad de
gananciales: el pasivo y su satisfaccion...” cit., pg. 2.289, sostiene que el articulo 1399 del
CC se refiere a las deudas de alimentos que tenga un conyuge frente a terceros y sean, al
propio tiempo, deudas a cargo de la sociedad del articulo 1398.1 del CC, como las pensiones
alimenticias debidas a los hijos comunes, por ejemplo. Pero si surgen antes de la disolucion
del régimen, estarian incluidas en el articulo 1362.1 del CC o, como obligacion alimenticia
estricta, corresponderia a ambos conyuges (art. 143 del CC). Y si son posteriores, tal y como
se expone, se trataria de deudas propias.
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Esta interpretacion, que puede considerarse mayoritaria en la doctrina ju-
risprudencial *3), sin embargo no es undnime, si bien es de senalar que las
sentencias que se inclinan por su inclusién en el pasivo lo hacen en su conside-
racion de alimentos —que lo son— pero sin plantearse si también son deudas
de la sociedad conyugal [vid. SAP de Badajoz, Seccion 3.% de 31 de enero de
2003 (SP/SENT/46418)].

En dltimo término, parece que el parrafo 1.2 del articulo 1399 del CC en
relacion con el articulo 1398.1 del CC ha de entenderse referido exclusivamente
a los créditos ya amparados por el privilegio general del articulo 1924.2.F) del
CC, por anticipaciones hechas al deudor, para si y su familia constituida bajo su
autoridad, en comestibles, vestido y calzado correspondientes al Gltimo afio (44),
que en un procedimiento de liquidacién de sociedad de gananciales pasan a
tener preferencia absoluta, o bien extenderlo a obligaciones alimenticias que
tienen su origen contractual o testamentario (art. 153 del CC), asumidas por
ambos conyuges a titulo oneroso o gratuito (art. 1367 del CC), bien a través de
atribucién de bienes a titulo gratuito a ambos cOnyuges inter vivos 0 mortis
causa con caracter ganancial (art. 1353 del CC), mediante donacién con carga
(art. 647 del CC) o disposiciones testamentarias modales (vid. art. 879 del CC),
bien como contraprestacion en determinados contratos onerosos a la transmi-
sién de bienes asumiendo la obligacion de alimentos, como sucede en el contra-
to de alimentos de los articulos 1791 y siguientes del CC. Es cierto que en este
caso la disolucidén y liquidacién del régimen econdmico implicaria que unos
acreedores verian sus créditos amparados por una preferencia que antes no
ostentaban, pero, como se dijo, el parrafo 1.2 del articulo 1399 del CC estaria
creando ex novo una preferencia aplicable exclusivamente a las deudas alimen-
ticias entre las que no se encuentran genéricamente las subsumibles en el articu-
lo 1362.1.% pero si las estrictamente de alimentos.

3. LA APLICACION DE LOS PRIVILEGIOS CREDITICIOS

Después de recoger el parrafo 1.2 del articulo 1399 del CC que terminado el
inventario se pagaran en primer lugar la deudas de la sociedad, en su parrafo 2.°
se afiade que respecto de las demas, si el caudal inventariado no alcanzare para
ello, se observara lo dispuesto para la concurrencia y prelacion de créditos, es

(43)  Vid. STS de 25 de enero de 2003 (RJ 2003, 1436) y SAP Almeria, Seccién 1.2, de
4 de abril de 2003 (SP/SENT/46403), SAP Navarra, Seccién 1.%, de 19 de julio de 2002
(SP/SENT/39529).

(44)  Asi lo interpretaba DIEZ PICAZO, “Comentario a los articulos 1399 a 1408 del
CC”, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, Vol 11, Tecnos, Madrid, 1984, pg.
1.794 y MORALEJO IMBERNON, “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC...” cit.,
pg. 1.625.
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decir, en los articulos 1921 y siguientes del CC. Partiendo de la base de la
escasa repercusion en la liquidacion de la sociedad de gananciales de las deudas
privativas de los conyuges frente a terceros, reducida a la mera intervencion de
los acreedores para que no se realice en fraude de sus derechos (arts. 1083 del
CCy 782.5 de la LEC), es claro que las demas deudas a que se refiere el parrafo
2.2 del articulo 1399 del CC no pueden ser mas que deudas que también estdn a
cargo de la sociedad de gananciales, lo que necesariamente nos lleva a la con-
clusion de que el parrafo 1.2 de la norma se refiere a lo que el articulo 1398.1 del
CC denomina “deudas pendientes a cargo de la sociedad” y el parrafo 2.° a las
indemnizaciones y reintegros a los conyuges de los nameros 2 y 3 del articulo
1398 del CC. Ello plantea el problema apuntado por GUILARTE GUTIE-
RREZ ®) de que se pudiera considerar que entre deudas sociales, y ante la
insuficiencia del patrimonio consorcial, no sean de aplicacion las normas sobre
preferencias crediticias sino el genérico principio de la par conditio creditorum,
ya que en el parrafo 2.° que contiene la remision no estarian incluidas las deudas
sociales. Sin embargo, como sefiala el propio autor, tal interpretaciéon ha de
rechazarse pues, cabe afirmar, dificilmente puede admitirse una alteracién tan
sustancial de los privilegios crediticios en la liquidacién de la sociedad de
gananciales a través de la interpretacion del articulo 1399 del CC. Es méas, como
se sefala a continuacidn, precisamente el parrafo 2.° del articulo 1399 del CC,
en mi opinidn, es solo de aplicacidon a los créditos por deudas sociales, no a las
indemnizaciones y reintegros de los conyuges.

Por otra parte, aun cuando la literalidad del precepto solo se remite a los
privilegios en el caso de que el caudal inventariado no alcance pagar todas las
deudas comunes, como sefiala DIEZ PICAZO (“9), las reglas de graduacién y de
preferencia deben aplicarse tanto si el caudal inventariado alcanza como si no
alcanza, porque el privilegio es una cualidad del crédito antes que de la situa-
cion del patrimonio del deudor. Por ello, y tal y como con claridad se desprende
del articulo 782.3 de la LEC aplicable por remision del articulo 1410 del CC,
dado que la disolucion de la sociedad de gananciales y la tramitacion del proce-
dimiento de liquidacion en absoluto paraliza las reclamaciones judiciales en
curso seguidas por los acreedores, ni tampoco impide el planteamiento de las
nuevas de manera que tengan que ser llevadas al proceso de liquidacién #7), los

(45 Gestién y responsabilidad de los bienes gananciales... cit., pg. 570.
(46)  “Comentario a los articulos 1399 a 1408 del CC...” cit., pg. 1.794.

(47) Recordemos que el articulo 782.3 de la LEC precisamente niega a los acreedores
de la herencia —acreedores consorciales— la posibilidad de instar la divisidn, sin perjuicio
de las acciones que le correspondan contra la herencia, que se ejercitaran en el juicio decla-
rativo que proceda, sin suspender ni perjudicar las actuaciones de division de la herencia.
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privilegios y prelacion de créditos siguen siendo de aplicacion en su ejercicio
individual a través de la terceria de mejor derecho (art. 614 de la LEC).

La prevision de que el pasivo sea superior al activo en la liquidacién de la
sociedad de gananciales ha de ponerse en conexion con la regulacion contenida
en la Ley 22/2003, de 9 de julio, pues aunque es cierto que la sociedad de
gananciales carece de personalidad juridica, y en este sentido no puede ser
declarada en concurso 8), no hay que olvidar que aunque se habla de deudas de
la sociedad, realmente la sociedad de gananciales no es deudora sino que lo es
el conyuge —o conyuges— que contrae la deuda, sin perjuicio de que con ello
obligue sus bienes propios y también los gananciales (art. 1369 del CC), por lo
que si los bienes comunes y los bienes propios del deudor son insuficientes para
el pago de las deudas por €l contraidas con terceros —y dejando aparte la
posibilidad de dirigirse contra los bienes privativos del otro en el ambito del
articulo 1319 del CC—, podra declararse el concurso (art. 77 de la Ley
22/2003), que quedara sometido a la Ley Concursal tras su entrada en vigor, por
lo que habrd de estarse no a los articulos 1921 y siguientes. del CC sobre
concurrencia y prelacién de créditos (en tanto no sean reformados), sino a los
articulos 89 y siguientes de la Ley 22/2003.

(48) " En mi opinién , tras la entrada en vigor de la Ley 22/2003 quedan resueltas todas
las dudas anteriormente existentes sobre la posibilidad o no de declarar en concurso de
acreedores a la sociedad de gananciales. El articulo 1.1 exige que el deudor, al ser persona
fisica o juridica, tenga personalidad juridica y la excepcion que se realiza en el articulo 1.2,
a sensu contrario, respecto de la herencia yacente o aceptada a beneficio de inventario,
como tal excepcion ha de ser objeto de interpretacion restrictiva. Ademas, los articulos 77.2,
82.1, 84.1 y 86.3 prevén expresamente el concurso del deudor casado bajo el régimen de
gananciales, lo que completado con el articulo 541 de la LEC, que impide despachar ejecu-
cion frente a la comunidad de gananciales, y el articulo 6.1.4.° de la LEC, del que se deriva
que la sociedad de gananciales, en cuanto masa patrimonial no separada con titular, carece
de legitimacién para ser parte en procesos civiles, hace que la conclusién no sea muy
discutible. Ademads, y por su importancia, debe resaltarse la prevision del articulo 84.1: en la
masa pasiva del conyuge deudor no se integraran los créditos contra el conyuge del concur-
sado, aunque sean, ademas, créditos a cargo de la sociedad conyugal, pero en la masa activa
si se incluirdn los bienes gananciales cuando deban de responder de las obligaciones del
concursado (art. 77.2, con una confusa redaccién de su significado). También el articulo
86.3 en el sentido de que la administracion concursal expresara, respecto de cada uno de los
créditos, si s6lo pueden hacerse efectivos sobre el patrimonio privativo del conyuge deudor
o también sobre el patrimonio comun. Es decir, aparente trato desigual entre los acreedores
consorciales pues, en el dmbito en que cada conyuge puede obligar unilateralmente todos
los bienes gananciales, hasta la declaracion del concurso respecto de la masa ganancial eran
iguales los acreedores de uno y de otro cényuge. La interpretacion de los preceptos sefala-
dos y las conclusiones a que se llegan han de quedar, no obstante, fuera de este trabajo. Para
la controversia anterior puede verse GONZALEZ GOZALO, “La liquidacién de la sociedad
de gananciales: el pasivo y su satisfaccion...” cit., pg. 2.292.
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Por tltimo, si el patrimonio consorcial es insuficiente para el pago de todas
las deudas, no hay que olvidar que, como se dice, también el conyuge que
contrajo la obligacidon es siempre responsable frente a terceros de forma ilimita-
da con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 del CC), de manera que
los acreedores consorciales también podran dirigirse contra su patrimonio —
realmente de forma solidaria siempre (art. 1169 del CC)— pero, como sefala
GONZALEZ GOZALO 49, ya en concurrencia con los acreedores privativos
del coényuge, de manera que entre ellos ya no habrd mas preferencias que los
privilegios generales y no como antes, en que aquéllos tenian preferencia para
cobrarse sus créditos con los bienes gananciales. Ademas, téngase en cuenta la
responsabilidad subsidiaria de los bienes propios del conyuge no deudor que el
articulo 1319 del CC recoge para las deudas contraidas en el ejercicio de la
potestad doméstica.

4. EL PAGO MEDIANTE ADJUDICACIONES DE BIENES
GANANCIALES

Senala el articulo 1400 del CC que cuando no hubiere metélico suficiente
para el pago de las deudas podran ofrecerse con tal fin adjudicaciones de bienes
gananciales, pero si cualquier participe o acreedor lo pide se procedera a enaje-
narlos y pagar con su importe. Realmente, y dados los requisitos que se exigen,
la posibilidad de satisfacer las deudas mediante la adjudicacion de bienes no
requiere necesariamente la ausencia de metalico en el activo consorcial, ni tan
siquiera que la deuda sea pecuniaria pues, desde el momento en que se exige el
consentimiento unanime del acreedor y los conyuges, tal dacién en pago, pues
no otra cosa constituye la prevision del articulo 1400 del CC©0), siempre se

(49 “La liquidacién de la sociedad de gananciales: el pasivo y su satisfaccion... cit.,
pg. 2.292.

(50)  Asi lo suele entender generalmente la doctrina. Vid. DIEZ PICAZO, “Comenta-
rio a los articulos 1399 a 1408 del CC ” cit., pg. 1.794, DE LOS MOZOS, “Comentario
a los articulos 1314 a 1410 del CC...” cit., pg. 625 MORALEJO IMBERNON “Comenta-
rio a los articulos 1344 a 1410 del CC...” cit. , pg. 1.625 y VICENTE DIAZ, “La liquidacién
de la sociedad de gananciales”, Act. Civ,, 1989- 3, pg. 2.553. Ahora bien, realmente el tenor
literal del articulo 1400 del CC se estd refiriendo no a la dacién en pago sino al ofrecimiento
de bienes para pago de deudas, es decir, al supuesto de cesion de bienes pro solvendo. Sin
embargo, poca duda ofrece que en esta materia rige el principio de autonomia de la voluntad
como se deriva del propio precepto, por lo que también comprende la dacién en pago, que es
el supuesto mas normal, de manera que incluso la adjudicacion de bienes al acreedor en el
ambito del articulo 1400 del CC debe entenderse, salvo pacto en contrario, como dacién en
pago y no como cesidn para pago.
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puede realizar G1. Por otra parte, y aunque el precepto parece estar refiriéndose
s6lo a la dacion en pago, esto es, adjudicacion de bienes gananciales al acree-
dor, quiza es necesario preguntarse si también entra en su ambito, o si aun fuera
de él es posible, la adjudicacion de bienes gananciales a uno de los conyuges no
en dacidn en pago, sino para pago de la deuda, es decir, que el conyuge asume el
pago de la deuda frente al tercero acreedor y cudles serian los efectos de tal
convenio.

5. REQUISITOS DE LA DACION EN PAGO:
EL CONSENTIMIENTO UNANIME DEL ACREEDOR
Y DE AMBOS CONYUGES

Para que pueda ser posible la adjudicacion de bienes gananciales al acree-
dor en pago de la deuda, en primer lugar se requiere el consentimiento de ambos
conyuges, de manera que incluida tal pretension en la propuesta de liquidacién
presentada por un conyuge, bastaria que el otro se oponga en la comparecencia
del articulo 810.3 de la LEC para que tal dacién en pago no se pueda efectuar y,
tal y como recoge el articulo 1400 del CC, en principio deba procederse a la
enajenacion de bienes en cuantia suficiente para satisfacer los importes adeuda-
dos sin que el contador pueda, a su vez, resolver las diferencias acordando la
adjudicacién de bienes comunes. Esta es la interpretacion sustentada por DIEZ
PICAZO (2) para quien la posibilidad de oponerse es una facultad individual
del participe, lo que quiere decir que cualquier otra solucién distinta del pago en

(1 En contra, aunque sin mayor argumentacién, BLANDINO GARRIDO, Régimen
juridico de las deudas tras la liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pg. 139. Una
interpretacion justificativa del articulo 1400 del CC la ofrece GARCIA URBANO, “Co-
mentario a los articulos 1400, 1405, 1406, 1407 y 1408 del CC”, Comentario del Codigo
Civil, T. II, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, pg. 784, al afirmar que cuando no existe
liquidez, el consentimiento del conyuge no deudor se presume si no se opone a la dacion en
pago solicitando la subasta, presuncién de consentimiento que no puede aceptarse si hay
metalico suficiente para el pago de las deudas. Tal interpretacion es asumida por GONZA-
LEZ GOZALO, “La liquidacién de la sociedad de gananciales: el pasivo y su satisfac-
cién...” cit., pg. 2,294 y, efectivamente, puede ser defendible en cuanto a los conyuges pero,
como se expone en el texto, no para los acreedores. Por otra parte, en el contexto objeto de
estudio, tal interpretacion apenas tiene consecuencias practicas pues dentro del articulo 810
de la LEC, cuando la propuesta de uno de los conyuges incluya la dacion en pago, la
oposicion del otro en la comparecencia normalmente serd expresa, cerrando toda posibili-
dad a que se pueda presumir su consentimiento. Tan s6lo cuando el conyuge no se oponga en
la comparecencia pidiendo la piblica subasta —bien por ignorancia o defectuosa compren-
sién del precepto—, tendria sentido el articulo 1400 del CC en su interpretacion literal, pues
ante la pretension tardia de que no prestd su consentimiento a la dacion en pago, su rechazo
se fundamentaria en que no solicité la enajenacion.

(52)  “Comentario a los articulos 1399 a 1408 del CC...” cit., pg. 1796.
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metdlico requiere la unanimidad de los participes [cOonyuges], existiendo, por
consiguiente, un derecho de veto de cualquiera de ellos, cuyo resultado econd-
mico es la imposicién del pago en metalico con la venta de bienes si es necesa-
ria.

Sin embargo, cabria plantear si en el caso de que uno de los conyuges y el
acreedor estuvieran de acuerdo en la adjudicacién, la necesidad de proceder a
su enajenacion realmente no admite excepcion alguna o si, como se expone a
continuacion respecto de la adjudicacion a los conyuges de bienes indivisibles,
es posible plantear la concurrencia de abuso de derecho (art. 7.2 del CC) en la
oposicion, teniendo en cuenta que tal doctrina parte de que alguien es titular de
un derecho —en este caso oponerse a la adjudicacién y poder solicitar la enaje-
nacién dado que se requiere su consentimiento como cotitular de la comunidad
posganancial, pues en todo caso hay un acto de disposicion— pero que lo ejerce
abusivamente de manera que su pretension es rechazada. A mi modo de ver, y
teniendo en cuenta que mediante la adjudicacidn y aceptacién por el acreedor se
produce la efectiva y definitiva extincion de la deuda consorcial, atendiendo a
las circunstancias del caso concreto, excepcionalmente es posible sostener que
la negativa de uno de los conyuges a prestar su consentimiento puede constituir
abuso de derecho, cuando el resultado a obtener es sélo la incertidumbre de una
subasta y, en consecuencia, rechazar la oposicion de tal conyuge contra la liqui-
dacion practicada por el contador que incluya tal forma de pago al acreedor
consorcial ¢3),

Por otra parte, obviamente se requiere el consentimiento del acreedor cuyo
crédito se pretende satisfacer mediante la dacién en pago, y no sélo por la
exigencia especifica del articulo 1400 del CC sino por el requisito general de la
identidad del pago contemplado en el articulo 1166 del CC, de manera que con
su oposicion, nunca constitutiva de abuso de derecho, no seria posible la adjudi-
cacion y tendria que procederse a la enajenacion de activos gananciales. Ahora
bien, tal consentimiento presenta dos problemas: el primero, ya mencionado, de
c6mo se puede incluir al acreedor en la propuesta de liquidacién con un matiz
adicional. En el supuesto de hecho que se recoge en el articulo 1400 del CC, en
lo que respecta al acreedor, se parte de un ofrecimiento de adjudicacion de
bienes gananciales para pago de deudas, pero bastard que el acreedor lo pida
para que se proceda a enajenarlos y pagar con su importe. Parece pues que el
ofrecimiento puede surgir unilateralmente de los conyuges y que una vez notifi-

(3)  Como indica GARCIA URBANO, “Comentario a los articulos 1400, 1405,
1406, 1407 y 1408 del CC...” cit., pg. 785, de la redaccién del articulo 1400 del CC no
resulta vedada la posibilidad de que el ofrecimiento surja de la persona (no conyuge) a quien
por ley, decisién judicial o encargo de los participes, competa la realizacién de las operacio-
nes liquidatorias, entre las que se encuentra la referida en este articulo.

- 56 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

cado al acreedor, es este quien tiene que negarse y solicitar la enajenacion, de
manera que si no lo hace se entenderia su aceptacion tacita 4.

Sin embargo, tal conclusidn, a mi juicio, es muy dudosa pues la disolucién
de la sociedad de gananciales y su liquidacién no altera la situacién de los
acreedores consorciales (art. 1317 del CC), ni en cuanto a los bienes a los que
alcanza la responsabilidad patrimonial ni, en mi opinion, a la forma de hacerla
efectiva, imponiendo cargas formales adicionales anteriormente inexistentes.
Por ello el acreedor no estd obligado a oponerse al ofrecimiento, y siempre
puede ejercitar su derecho de crédito, bien esperando que los conyuges proce-
dan a la enajenacion de bienes y le satisfagan la deuda pecuniaria —lo que en la
préactica normalmente es ilusorio— o, y asi debe interpretarse habitualmente la
referencia del articulo 1400 del CC a la peticidn del acreedor y sucedera en la
practica, a través de la reclamacion judicial con embargo y subasta de los bienes
comunes 33, En todo caso, y aun admitiendo que el acreedor venga obligado a
oponerse al ofrecimiento, para ello se requeriria, al menos, el sefialamiento de
un plazo por el tribunal —sin que el C4digo Civil establezca nada al respecto—
y, probablemente, que la notificacién contenga las advertencias necesarias so-
bre las consecuencias de la falta de contestacion a la propuesta de los conyuges.

El segundo problema que cabe plantear es si la exigencia de la conformidad
del acreedor esta reducida a aquél cuya deuda se pretende satisfacer mediante la
adjudicacion de bienes gananciales, o, por el contrario, se exige la conformidad
de todos los acreedores consorciales. A mi parecer, el articulo 1400 del CC ha
de enmarcarse en un procedimiento integral de pago a terceros de las deudas
consorciales, de modo que todos los acreedores puedan ver pagados sus crédi-
tos, de manera que no parece exigirse el consentimiento unanime de todos para
que uno de ellos o varios satisfagan sus créditos a través de dacién en pago y
otros con el recurso de la enajenacion de bienes, siempre y cuando, en definiti-
va, el activo ganancial sea superior al pasivo y sin perjuicio de las acciones de

(54)  Asi lo interpretan TORRES LANA, Cédigo Civil,... cit., pg. 1.021, GARCIA
URBANO, “Comentario a los articulos 1400, 1405, 1406, 1407 y 1408 del CC...” cit., pg.
785 y GONZALEZ GOZALO, “La liquidacidn de la sociedad de gananciales: el pasivo y su
satisfaccion...” cit., pg. 2.295.

(55)  Para DIEZ PICAZO, “Comentario a los articulos 1399 a 1408 del CC...” cit., pg.
1.796, la enajenacion de bienes a peticion del acreedor no podrd seguir una via diferente que
la del embargo y ejecucioén por los tramites establecidos en la LEC, pues proceder a la
enajenacion de bienes del deudor y al pago con su importe, es una facultad normal del
derecho de crédito.
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impugnacion que puedan plantearse si la adjudicacion de bienes encubre fraude
de acreedores (50).

6. FALTA DE ACUERDO: PROPUESTA DE ENAJENACION
Y SOBRE QUE BIENES SE ENAJENAN

Sin perjuicio de la eventual apreciacion de abuso de derecho en la oposi-
cién de uno de ellos, si no concurre el acuerdo de los conyuges y el acreedor y
cualquiera de ellos lo pide, el articulo 1400 del CC establece que se proceda a
su enajenacion y con lo obtenido pagar el importe de las deudas. Téngase en
cuenta que una vez disuelta la sociedad de gananciales dejan de ser de aplica-
cion las normas sobre la misma, especialmente los articulos 1396 y 1397 del
CC sobre autorizacion judicial supletoria para los actos de administracion o
disposicién sobre bienes comunes cuando un coényuge se niega a prestar su
consentimiento, encontrandonos ante una comunidad posganancial mas proxi-
ma a la comunidad de bienes ordinaria [vid. SSTS de 19 de junio y 31 de
diciembre de 1998 (RJ 1998, 4901 y 9987) y 11 de mayo de 2000 (RJ 2000,
3926)] o0 a una comunidad equiparable a la comunidad hereditaria (art. 1410 del
CC), que para los actos de enajenacion requeriria unanimidad ¢7). Sin embargo,
al encontrarnos en la fase de liquidacion posterior a la formacién de inventario,
en la misma, conforme al articulo 809 de la LEC, ya se pueden establecer, y
deben de quedar establecidas, las normas sobre administracion y disposicion de
los bienes comunes, por lo que si a la vista del activo y pasivo es necesario
proceder a la enajenacion de bienes para pago a acreedores de deudas dinera-
rias, nada impide que entre tales medidas se incluyan las previsiones sobre qué
bienes han de enajenarse y la forma de hacerlo previsiones que habran de ser
tenidas necesariamente en cuenta por los conyuges a la hora de formalizar la
propuesta de liquidacion del articulo 810 de la LEC.

En el supuesto de que no se hayan adoptado medidas sobre la administra-
cion y disposicion en la fase de formacion de inventario, el conyuge que realiza
la propuesta debera incluir la forma de pago a los acreedores y el sistema de
enajenacion de bienes, cuestiones sobre las que, en caso de discrepancia por el

(56)  Opinién contraria sustenta TORRES LANA, Cédigo Civil..., cit., pg. 1.022, para
quien el acuerdo ha de ser unidnime de todos los acreedores aunque ello resulte exage-
rado.

(7 Sobre el régimen de la comunidad posganancial puede verse CRESPO ALLUE,
“La comunidad post-ganancial”, Act. Civ., 1991, VIII, pgs. 109-118; GONZALEZ ACE-
BES, “El régimen juridico de la comunidad postgananaal” RCDI, 1992 pgs. 1.181 y sigs.;
RIVERA FERNANDEZ La comunidad postganancial. José M.* Bosch, Barcelona 1997,
GUILARTE GUTIERREZ, “La sociedad de ganan01ales en liquidacion: espemal referencia
a la comunidad postganancial surgida con ocasion de la crisis matrimonial”, Act. Civ., 1999,
II, pgs. 357 y sigs.
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consorte, habrd de pronunciarse el contador y de mantenerse las diferencias
resolverse por el procedimiento de los articulos 785 y siguientes de la LEC (art.
810.5 de la LEC). En todo caso, no parece ofrecer muchas dudas que, en princi-
pio, habra de procederse a la enajenacion de bienes o valores facilmente realiza-
bles, en los que la enajenacion cause la menor onerosidad, y con su importe
satisfacer los créditos, siguiendo en este punto las previsiones del articulo 592
de la LEC en cuanto al orden que subsidiariamente establece para los embar-
gos 8, todo ello sin perjuicio, tal y como se senald, de que la enajenacion a
peticion del acreedor tiene su propia forma y cauce a través de la reclamacion
del crédito, embargo y ejecucion.

7. POSIBILIDAD DE QUE SE ADJUDIQUE EL PAGO
DE LA DEUDA A UNO DE LOS CONYUGES

Sin la aceptacion del acreedor no podria darse la dacién en pago con la
consiguiente extincion de la deuda y, sin embargo, no son infrecuentes los
supuestos en que los conyuges en la liquidacion de la sociedad de gananciales
optan por dividir la deuda entre los dos o asumir uno de ellos en exclusiva el
pago de la misma —a veces incluso todavia no vencida ni exigible por el
acreedor al tiempo de la liquidacion— recibiendo para ello una adjudicacion de
bien o bienes gananciales en principio superior a su cuota, pero respetando la
igualdad derivada del articulo 1404 del CC una vez descontada la deuda asumi-
da. Ha de indicarse que tal acuerdo entre los conyuges desde la perspectiva del
hecho del pago no requiere el consentimiento del acreedor pues €ste se vera
obligado a aceptarlo en el momento del cumplimiento —siempre que sea inte-
gro (art. 1169 del CC)—, y no sélo cuando la deuda ganancial la asuma en
exclusiva el conyuge que la contrajo con €l, que estaria cumpliendo el propio
deudor, sino cuando la asuma el otro pues, aunque efectivamente no se pueda
decir que el mismo era deudor dado que la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales por deudas que €l no ha contraido (art. 1365 del CC) le obligan a soportar
la ejecucion sobre los bienes comunes pero no puede ser condenado al pago,
nos encontrariamos en el supuesto de un pago por tercero del articulo 1158 del
CC que, salvo excepciones (art. 1161 del CC), el acreedor estd obligado a
aceptar.

Por supuesto, el acreedor puede prestar su consentimiento, que si lo es para
asuncion exclusiva de la deuda por el conyuge que con él contratd, a mi modo

(58)  Este es el criterio mantenido también por MARTjN MELENDEZ, La liquida-
cion de la sociedad de gananciales..., cit., pg. 536 y GONZALEZ GOZALO, “La liquida-
cién de la sociedad de gananciales: el pasivo y su satisfaccion..., cit., pg. 2.303. Vid. SAP
Teruel, de 21 de febrero de 2003 (SP/SENT/43279), sobre enajenacion de fondos de inver-
sion y pago de la deuda mas gravosa.
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de ver, no constituye un supuesto de novacion, sino tan s6lo de limitacion de
responsabilidad patrimonial por la deuda (art. 1911 del CC), es decir, que los
bienes gananciales adjudicados al otro conyuge quedan fuera del alcance del
acreedor pues, en otro caso, su intervencion y consentimiento no tendria conse-
cuencia alguna. Si el consentimiento lo es para que el conyuge que con €l no ha
contratado asuma en exclusiva el pago de la deuda, salvo pacto en contrario,
seria un supuesto de novacion por cambio de deudor (art. 1205 del CC), que-
dando el conyuge obligado (antes no lo estaba) a responder con sus bienes
propios y los gananciales adjudicados mientras que su consorte quedaria libe-
rado 9.

Abhora bien, la pregunta es si para que en la liquidacion realizada por el
contador —o en su caso asi se incluya en la propuesta— se atribuya a uno de los
conyuges exclusivamente el pago de la deuda consorcial adjudicindole bienes
gananciales en compensacion neta, se requiere su consentimiento y, sobre todo,
si se requiere el consentimiento del otro. Respecto de lo primero, no parece facil
una respuesta positiva. Dificilmente puede encontrarse un fundamento juridico,
ni siquiera el abuso de derecho, para imponer a un conyuge una adjudicacién de
un bien con obligaciéon de pago de la deuda, al menos cuando no se trate del
conyuge que contrajo la deuda con el tercero. Es mas, en la practica ese proble-
ma, en mi opinién, aparece como una cuestion meramente teérica. No asi el
segundo supuesto, pues basta una lectura de la jurisprudencia para constatar que
no es infrecuente la adjudicacién a un cényuge, con su conformidad, de la
vivienda familiar asumiendo el pago de la hipoteca que la grava, respaldando el
contador el contenido de la propuesta en tal sentido con la oposicion del otro.

Noétese que el problema que se plantea no es el de la posibilidad de que se
adjudique a un cényuge la titularidad exclusiva de un bien en interpretacion
correctora de los articulos 1062 y 494 del CC en el estricto ambito de la
adjudicacion de bienes, en los términos que se examinan a continuacion, sino
uno distinto: si se le puede imponer a un cényuge la adjudicacion del bien y la
deuda a su consorte, asumiendo éste su pago y adquiriendo la titularidad exclu-
siva del bien. A mi juicio la respuesta ha de ser negativa. En la dacién en pago,
la deuda queda extinguida y con ella los bienes adjudicados al conyuge disi-
dente quedan definitivamente a salvo de cualquier responsabilidad patrimonial.
Pero en la adjudicacién para pago sin consentimiento del acreedor, la deuda no

(39)  Para MORALEJO IMBERNON, “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del
CC...” cit., pg. 1.625, cabe la asuncién de la deuda por uno de los cényuges con el consenti-
miento del acreedor, con adjudicacion individual de bienes para pago de esa deuda, aunque
sin asuncién por el tributario de la posicidn juridica de obligado, citando la STS de 1 de
febrero de 1990 (RJ 1990, 647). Sin embargo, a mi juicio, tal efecto es el que requiere pacto
expreso, pues en esta peculiar asuncién de deuda el anterior conyuge deudor quedaria libe-
rado.
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se extingue y en caso de incumplimiento las consecuencias pueden ser muy
perjudiciales.

8. INCUMPLIMIENTO DEL CONYUGE: SUS CONSECUENCIAS

En efecto, frente a la responsabilidad patrimonial que el acreedor puede
hacer efectiva sobre los bienes adjudicados al conyuge no deudor en los térmi-
nos ya expuestos (arts. 1317 y 1401 del CC), no se puede oponer ni el pacto
interno de que su consorte asumio el pago en exclusiva —pues sin perjuicio de
la responsabilidad de los bienes gananciales siempre fue el Gnico deudor, sin
que el acuerdo entre los conyuge implique modificacion alguna en este punto —,
ni una determinacién judicial adoptada sin intervencién del acreedor modifi-
cando el deudor y los bienes responsables, ni la necesidad de que previamente
el acreedor tenga que dirigirse contra los bienes privativos del conyuge deudor
o los gananciales que le fueron adjudicados, pues frente al acreedor la masa
ganancial sigue siendo tinica en responsabilidad solidaria con los bienes privati-
vos [vid. STS de 28 de abril de 1988 (RJ 1988, 3299)] (¢0). Por ello, a mi juicio,
no se puede imponer a un cényuge la adjudicacion exclusiva de un bien comiin
al otro asumiendo éste el pago de una deuda consorcial salvo, probablemente,
en la deuda hipotecaria en que normalmente serd una hipétesis lejana que el
acreedor persiga bienes adjudicados al otro y no satisfaga su crédito con el bien
hipotecado. Lo que procedera en estos casos serd distribuir la deuda entre am-
bos cényuges con las correspondientes atribuciones de bienes gananciales y
aplicacion del articulo 1401 del CC.

Lo expuesto es aplicable al supuesto en que en la liquidacion se adjudique
el pago de la deuda ganancial —compensado con activos gananciales— al
propio conyuge que contrajo la obligacion con tercero. Si la decision es atribuir
el pago de la deuda al conyuge que no la contrajo con el tercero, el régimen de
responsabilidad de los bienes gananciales adjudicados a ambos consortes en el
mismo pero, por supuesto, frente a la reclamacion del tercero el conyuge que
con €l contraté no podra oponer el pacto interno para cuya eficacia en cuanto
novacidn se requiere siempre el consentimiento del acreedor.

Por tltimo recordemos que aunque no sea oponible frente a tercero, la
atribucion a un conyuge del pago de la deuda ganancial si tiene eficacia interna
(inciso final del art. 1084 del CC) por lo que, conforme al parrafo 2.° del
articulo 1401, si como consecuencia de la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales frente a tercero uno de los conyuges hubiere pagado mayor cantidad de la

(00)  Asi lo considera la generalidad de la doctrina. Vid., por todos, BLANDINO
GARRIDO, Régimen juridico de las deudas tras la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les..., cit., pg. 157, con amplias referencias bibliograficas.

-61 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

que le fuere imputable, podré repetir contra el otro. Tal norma también es de
aplicacion en el supuesto en que la deuda fuera dividida entre ambos conyuges
y por el juego del parrafo 1.° del articulo 1401 del CC uno de ellos la hubiese
satisfecho en su integridad, pero si uno solo de los conyuges asumié su pago
integro con adjudicacion de bienes para ello, téngase en cuenta que la reclama-
cién no serd sélo por la mitad de su importe sino de su totalidad.

9. DEUDAS NO VENCIDAS

Cuando la deuda ganancial todavia no es exigible en el momento de practi-
carse las operaciones liquidatorias, ello no obsta para que deba incluirse en el
pasivo de la sociedad conyugal. En general, aunque con determinados requisi-
tos la deuda a plazo pueda ser satisfecha en el momento de la liquidacién, lo
mas frecuente es que no se haga y el pago o cumplimiento se verifique con
posterioridad a su vencimiento —o cumplimiento de la condicién—, dado que
en la liquidacidn de la sociedad de gananciales no es preciso dar cumplimiento
a las obligaciones que todavia no hayan vencido —desde luego que no vencen
por el mero hecho de que el régimen econémico se disuelva y liquide— y sin
que tampoco los acreedores puedan oponerse a la liquidacion. En tales casos, se
aplica sin mas el articulo 1401 del CC de manera que el acreedor conserva su
derecho de crédito y puede hacer efectiva su responsabilidad patrimonial en los
términos expuestos, persiguiendo los bienes propios del conyuge deudor o de
ambos si los dos contrajeron la deuda —responsabilidad mancomunada salvo
pacto en contrario (art. 1137 del CC) pues el articulo 1369 del CC s6lo seiiala la
responsabilidad solidaria entre los bienes propios y los gananciales, no entre los
privativos de los conyuges— y, ademas, todos los bienes gananciales cualquier
que sea el conyuge al que se le hubiesen adjudicado, con el efecto final previsto
en el parrafo 2.2 del precepto. En todo caso, recuérdese lo dicho anteriormente
sobre las posibilidades de adjudicar a uno de los conyuges un bien ganancial
con obligacion exclusiva de pago de una deuda comin y su eficacia frente al
tercero acreedor.

Se ha dicho que es posible en el momento de la liquidacion el pago de la
deuda ganancial no vencida. Precisamente las rigurosas consecuencias del ar-
ticulo 1401 del CC puede hacer aconsejable la liquidacion definitiva del pasivo
para lo que, en primer lugar se requerira el consentimiento del acreedor pues,
tratandose de deudas a plazo, el articulo 1126 del CC impediria cualquier pago
anticipado que no contara con su conformidad. Pero la duda es si se requiere
también el consentimiento de ambos conyuges, ya no sdlo para pagar anticipa-
damente sino para llegar a cualquier otro acuerdo con el acreedor, como una
quita, nuevo plazo, etc. Segin mi criterio, cuando nos encontramos ante una
deuda contraida sélo por uno de los conyuges en el dmbito en que el Cdodigo
Civil le permite obligar unilateralmente los bienes gananciales —por ejemplo,
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articulo 1365—, dado que el otro conyuge no es deudor y la responsabilidad
alcanza solidariamente a los bienes gananciales por prevision legal (art. 1369
del CC), no parece dificil admitir en este caso la continuidad en la actuacion
individual pues, aunque las normas sobre administracion y gestion de la socie-
dad de gananciales ya no serian de aplicacion, ni tampoco las de como obligar
frente a terceros los bienes gananciales, continuaria siendo de aplicacion el
articulo 1146 del CC, solucién que también se podria admitir cuando ambos
conyuges se han obligado conjuntamente de manera solidaria. En otras pala-
bras, a mi juicio, la propuesta de liquidacion presentada por el conyuge o el
cuaderno particional realizado por el contador puede incluir el pago anticipado
de deudas gananciales no vencidas, sin que para ello se requiera el consenti-
miento del conyuge, con las consecuencias del articulo 1400 del CC y demas
previsiones para el pago de deudas, sin que sea forzado recurrir a la adjudica-
cion de la deuda y bienes a ambos conyuges o a uno, para su pago al vencimien-
to, con la incertidumbre generada por el articulo 1401 del CC.

IV. EL PAGO DE LAS INDEMNIZACIONES Y REEMBOLSOS
DEBIDOS A LOS CONYUGES

1. POSPOSICION RESPECTO DE LOS ACREEDORES EXTERNOS

Establece el articulo 1403 del CC que pagadas las deudas y cargas de la
sociedad, se abonaran las indemnizaciones y reintegros debidos a cada conyuge
hasta donde alcance el caudal inventariado, haciendo las compensaciones que
correspondan cuando el conyuge sea deudor de la sociedad. Como se ha sefiala-
do y se desprende de la literalidad del precepto, el pago de las indemnizaciones
y reembolsos debidos a los conyuges, aun constituyendo parte del pasivo de la
sociedad de gananciales (art. 1398.2 y 3), estd supeditado al pago previo de las
deudas de los acreedores consorciales D) entre los cuales, estrictamente, no
cabe considerar a los conyuges ante una sociedad conyugal que carece de perso-
nalidad juridica independiente de la de ellos. Asi, y aparte de otras razones ya
expuestas anteriormente, se explica la aparente contradiccion que se ha resalta-

(61)  Distinta solucién adopta la Ley 89.4 de la Compilacién navarra al establecer
que, terminado el inventario, se pagaran las deudas de la sociedad, incluidas las que éste
tenga con los conyuges, conforme a lo dispuesto para la concurrencia y prelacién de crédi-
tos. Igualmente, el articulo 83 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de régimen
econémico matrimonial y viudedad, en la liquidacién ordinaria en que el activo es superior
al pasivo, establece que las deudas con los terceros se pagan antes que los reintegros a los
conyuges, pero si el activo inventariado no fuera suficiente para satisfacer las deudas con-
sorciales y los reintegros a los patrimonios privativos, entonces el articulo 82 se remite, para
todos, a las normas sobre concurrencia y prelacion de créditos.
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do 62 entre el articulo 1403 del CC y el parrafo 2.2 del articulo 1399 del CC,
pues mientras el segundo, en caso de insuficiencia del activo ganancial para
hacer frente al pago de las deudas se remite a las normas de concurrencia y
prelacion de créditos para el pago de las deudas de la sociedad, no de las deudas
de la sociedad con terceros exclusivamente, el primero pospone siempre el pago
de los reintegros e indemnizaciones, a los que el articulo 1403 del CC evita
calificar de deudas.

Tal solucidn legal puede no parecer justa respecto del conyuge no deudor,
es decir, aquel que no contrajo la deuda aunque deban de responder los bienes
gananciales, pues no hay razén para posponerlo a todos los demés acreedores, y
en este sentido se pronuncian RAMS-LACRUZ (3 al rechazar la interpretacion
literal del articulo 1403 del CC al afirmar, recurriendo a los antecedentes histo-
ricos, que la norma sefiala un modo de liquidacién en los casos ordinarios, pero
no un orden de preferencia necesario, por lo que no se impide la concurrencia,
en pie de igualdad o aplicandose el Derecho comun de los privilegios, entre los
acreedores externos y el conyuge no deudor, mientras si la prohibe al conyuge
deudor. Sin embargo, a mi juicio, y a pesar de lo sugerente de la tesis, es muy
dudoso que tenga cabida en el articulo 1403 del CC que claramente se refiere al
abono de las indemnizaciones y reintegros debidos a cada conyuge con poste-
rioridad a los acreedores consorciales, sin distincién entre conyuge deudor y no
deudor, por lo que es inseguro que se pueda reducir la aplicacioén del precepto
sOlo al supuesto de que existan bienes suficientes para pagar todas las deudas,
indemnizaciones y reembolsos, conteniendo una mera secuencia temporal de
pagos (9, pues el articulo 1399 del CC también establece preferencias, sea por
remision a las normas generales, sea estableciendo un privilegio ex novo para
las deudas alimenticias, sin que, como se ha dicho, en el articulo 1398 y 1403
del CC se hable de deudas para referirse a los reintegros y reembolsos entre

(62)  DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema de Derecho Civil IV..,. cit., pg. 203, quienes
entienden que el articulo 1403 del CC no deberia aplicarse en los supuestos de insuficiencia
patrimonial y atenderse a las reglas de preferencia y prelacion.

63)  Elementos de Derecho Civil IV..., cit., pgs. 228-230. Pueden verse igualmente,
los argumentos recogidos con mds detenimiento en RAMS ALBESA, La sociedad de
gananciales, Tecnos, Madrid, 1992, pgs. 439-440.

(64)  Para RAMS-LACRUZ, Elementos de Derecho Civil IV.., cit., pg. 266, de la
redaccion del inciso final del articulo 1399 del CC, en relacién con el articulo 1403 del CC,
hay que deducir que la posposicion de los créditos de un conyuge frente al consorcio, como
dispone este ultimo, s6lo procede cuando en la masa consorcial hay bienes suficientes para
satisfacerlos, ya que en el articulo 1403 del CC, examinado dentro del contexto institucional
del régimen, no se encuentran motivos para ver en €l una derogacion parcial del régimen
general de concurrencia y prelacién de créditos, sin incurrir en una flagrante injusticia.
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conyuge (3 o puedan considerarse incluidas en las demas deudas del parrafo 2.°
del articulo 1399 del CC.

Ahora bien, recoge BLANDINO GARRIDO 1la interesante cuestion, ya
planteada por PENA BERNALDO DE QUIROS (9), de que a las deudas de la
sociedad contempladas en el articulo 1399 del CC se asimilen las deudas de la
masa comin frente a los conyuges que carezcan de la consideracion de indem-
nizaciones y reintegros y ello en base al Gltimo inciso del nimero 3 del articulo
1398 del CC cuando recoge las cantidades que, en general, “constituyan crédi-
tos de los conyuges contra la sociedad”, entendiendo que si bien la primera
parte de este apartado hace referencia a los reintegros y reembolsos que osten-
tan los conyuges contra la masa comun, el Gltimo inciso son otros créditos que
no estarian incluidos en la posposicion del articulo 1403 del CC©7. Y es que,
en efecto, cabe en hip6tesis plantearse la existencia de relaciones patrimoniales
entre los bienes gananciales y privativos que, con encaje en la libertad de con-
tratacion del articulo 1323 del CC, no constituyan indemnizaciones ni reinte-
gros, si bien tal situacion no es facil que se dé en la préctica (68),

(65)  Para DE LOS MOZOS, “Comentario a los articulos 1314 a 1410 del CC...“ cit.,
pg. 631, del propio texto del articulo 1403 del CC se deduce claramente, y sin lugar a dudas,
que los créditos a favor de los conyuges o de sus herederos contra la sociedad son de ulterior
rango que los créditos que tengan los terceros contra ella por las deudas comunes. En el
mismo sentido CUTILLAS TORNS, “La liquidacién de la sociedad de gananciales...” cit.,
pg. 897; GUILARTE GUTIERREZ, Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales...
cit., pg. 569; MARTIN MELENDEZ, La liquidacion de la sociedad de gananciales... cit.,
pg. 512. Ello es incluso de aplicacin, tal y como sefiala LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA,
La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pgs. 290-291, a los posibles reintegros
a que un cényuge tenga derecho por aportacion de caudales propios para satisfacer necesi-
dades alimenticias de la familia, pues no estarian incluidos en el articulo 1399 del CC sino
en el articulo 1403 del CC. En el mismo sentido GONZALEZ GOZALO, “La liquidacién de
la sociedad de gananciales: el pasivo y su satisfaccién... cit., pg. 2.289.

(66)  «“Comentario a los articulos 1399, 1401, 1402, 1403 y 1404 del CC...” cit., pg.
792.

(67)  BLANDINO GARRIDO Régimen juridico de las deudas tras la liquidacion de
la sociedad de gananciales..., cit., pg. 139.

68)  Alude GONZALEZ GOZALO, “La liquidacién de la sociedad de gananciales:
el pasivo y su satisfaccion...” cit., pg. 2.289, a que, por ejemplo, seria una deuda de la
sociedad la compra para la misma por parte de un cényuge de un bien privativo de su
consorte. Sin embargo, en la prictica, la ganancialidad de un bien previamente privativo se
realiza generalmente, entre otros, por motivos fiscales, a través del articulo 1355 del CC lo
que, si se admite el derecho de reembolso a la extincion del régimen econdmico, nos llevaria
al articulo 1403 del CC.
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2. INSUFICIENCIA DEL PATRIMONIO GANANCIAL

Asi como el articulo 1405 del CC presenta el problema de concretar qué se
entiende por deudas personales entre conyuges —que como se vera se cifien a
las derivadas de las relaciones entre los patrimonios privativos—, no parece que
quepa mucha duda de que las indemnizaciones y reintegros a que se refiere el
articulo 1403 del CC, asi como las deudas objeto de compensacidn, son los
importes actualizados que se incluyen en los articulos 1397.2 y 3y 1398.2y 3
del CC, que claramente regulan tales indemnizaciones y reintegros entre los
conyuges y la masa comin, no entre ellos mismos y sus patrimonios privativos,
de manera que como senala el propio precepto, el abono de tales importes o
cantidades se realizara hasta donde alcance el caudal inventariado una vez pa-
gadas las deudas alimenticias y, en general, las de los terceros acreedores.

Ello puede suponer en la practica, que no haya activo ganancial suficiente
para el pago de las indemnizaciones y reintegros, con lo cual se puede producir
un importante desequilibrio patrimonial, pues un conyuge puede verse benefi-
ciado porque una deuda privativa suya fue satisfecha con bienes gananciales
(art. 1397.3 del CC) —con el consiguiente perjuicio del otro que en definitiva le
habra abonado la mitad—, o perjudicado porque sus bienes privativos fueron
consumidos en interés de la sociedad (art. 1398.2 del CC) o su patrimonio
reducido por haber pagado con fondos propios deudas gananciales (art. 1398.3
del CC). En estos casos, atendiendo a la diccidn literal del articulo 1403 del CC,
no parece que el conyuge perjudicado tenga sin mas accidn alguna contra el
otro para reclamar a costa de su patrimonio privativo las oportunas compensa-
ciones, pues no se trata de deudas personales entre ellos, en que uno sea acree-
dor y otro deudor, sino de reembolsos entre los bienes privativos de cada uno de
ellos y la masa ganancial, de manera que el limite se encuentra “hasta donde
alcance el caudal inventariado” (9.

Se ha sefialado que tal efecto no es més que una inevitable consecuencia del
cardcter familiar de la comunidad ganancial (), y probablemente asi sea, pero
no cabe duda de que tal conclusiéon permite actuaciones a cargo de un conyuge
durante la vigencia de la sociedad de gananciales que dificilmente pueden ser
asumidas en el momento de la liquidacion, como es el hecho de que uno de ellos
haya contribuido con sus bienes propios al sostenimiento de la sociedad de

(69)  En contra BELTRAN DE HEREDIA, La liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales..., cit,, pg. 294, para quien como la sociedad de gananciales no tiene personalidad
juridica, en realidad es un conyuge quien debe al otro los reintegros y reembolsos y se
aplicard el pérrafo 2.% del articulo 1401 del CC.

(70)  DE LOS MOZOS, “Comentario a los articulos 1314 a 1410 del CC...” cit., pg.
635 y TORRES LANA, Cdédigo Civil..., cit.,, pg. 1.028.
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gananciales y el otro, pudiendo hacerlo también por tener recursos econémicos,
simplemente se haya abstenido. Tal conducta no encontrara encaje en los articu-
los 1390 y 1391 del CC —que aparentemente tampoco serviria de mucho pues
se sigue hablando de que sera deudor de la sociedad, no del otro conyuge, sin
perjuicio de sus consecuencias cuando el conflicto sea exclusivamente entre
consortes por no alcanzar el activo ganancial [pagadas ya las deudas a terceros]
para satisfacer integramente los reintegros y reembolsos debidos a ambos—, si
puede permitir, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, apreciar la
existencia de un enriquecimiento injusto que concluya en la existencia de una
deuda personal entre conyuges por la mitad del importe que, aunque también
sea irrelevante en este caso el articulo 1405 del CC ante la carencia de caudal
comun, permita no su inclusion en la propuesta de liquidacién o que el contador
recoja su abono con cargo a bienes privativos, sino su posterior reclamacion por
el procedimiento que corresponda (7D,

En todo caso, y a la vista del resultado que se puede producir, no parece
inoportuno recordar el articulo 1364 del CC: el conyuge que hubiere aportado
bienes privativos para los gastos o pagos que sean de cargo de la sociedad
tendra derecho a ser reintegrado del valor a costa del patrimonio comtn. En
fase de liquidacion eso es lo que hace el articulo 1398.2 y 3 del CC, pero el
derecho concedido en el articulo 1364 del CC, a diferencia de lo que sucede,
por ejemplo, en los articulos 1468 del Code francés o 192 del Codice, no esta
aplazado a tal momento, de manera que estos créditos privativos pueden ser
reclamados en cualquier tiempo (7 con la consecuencia de que si ya han sido
satisfechos, obviamente no serdn incluidos en el pasivo de la sociedad, por lo
que no le sera de aplicacion el articulo 1403 del CC, careciendo los acreedores
de la posibilidad de dirigirse contra el conyuge no deudor al amparo del articulo
1401 del CC o pretendiendo hacer valer preferencias no aplicables, dado que ni
el dinero ni los bienes con que se hayan podido producir las indemnizaciones y
reembolsos antes de la disolucion del régimen son bienes gananciales adjudica-
dos a un conyuge en fase de liquidacion, ello sin perjuicio de la responsabilidad
del conyuge deudor o de ejercicio de acciones por fraude, que no parece puedan
prosperar por el mero hecho de haber pagado con anterioridad y sin vinculacion

(71)  La doctrina también aporta otra solucién a través de la obligacién que el articulo
1318 del CC impone a los conyuges de subvenir al levantamiento de las cargas del matrimo-
nio, que puede servir de base para ejercitar la accion de repeticién contra el otro cényuge por
lo pagado de més. Vid. GONZALEZ GOZALO, “La liquidacion de la sociedad de ganancia-
les: el pasivo y su satisfaccion...” cit., pg. 2.292.

(72 RAMS-LACRUZ, Elementos de Derecho Civil IV..., cit., pg. 228; DE LOS MO-
Z0S, “Comentario a los articulos 1314 a 1410 del CC...” cit., pg. 633 y BELTRAN DE
HEREDIA, La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pg. 292.
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con una disolucidn previsible del régimen. Obviamente, si seria impugnable, no
habiendo bienes suficientes para hacer frente a las deudas consorciales frente a
terceros, cuando hayan sido pagados los reintegros e indemnizaciones una vez
disuelta la sociedad conyugal sin respetar la preferencia y posposicion derivada
de los articulos 1399 y 1403 del CC.

Por dltimo, como se ha dicho, puede ocurrir que el caudal inventariado no
alcance para pagar a ambos conyuges integramente el importe de todos los
reintegros y reembolsos debidos a cada uno de ellos. Cabe preguntarse entonces
si entre ellos, y a los efectos de realizar la propuesta en tal sentido o de recoger-
las el contador en su cuaderno, pueden ser de aplicacion las preferencias deriva-
das de los articulos 1921 y siguientes del CC o si, por el contrario, se encuentran
en una posicion de igualdad que implica no tanto una distribucién de los bienes
por mitad sino un pago a prorrata o proporcional. De una interpretacion literal
del pérrafo 2.2 del articulo 1399 del CC podria derivarse la aplicacion de las
reglas sobre concurrencia y prelacion de créditos pues, precisamente, al referir-
se a las demas deudas que no sean deudas de la sociedad, nos estaria remitiendo
a los nimeros 2 y 3 del articulo 1398 del CC, es decir, a las indemnizaciones y
reembolsos a favor de los consortes. Sin embargo, como se ha dicho anterior-
mente, a mi modo de ver no cabe considerar exactamente a los conyuges como
acreedores de la sociedad conyugal por lo que no seria de aplicacion el parrafo
2.2 del articulo 1399 del CC, y el abono de las indemnizaciones y reintegros
debera de realizarse a prorrata con las consiguientes reducciones proporciona-
les (73, sin perjuicio de que si la insuficiencia del activo ganancial es atribuible
a hecho ilicito civil de uno de los cdnyuges pueda ser de aplicacion el articulo
1390 del CC —aunque su exigencia de dafio doloso o al menos negligencia
grave dificulta mucho su aplicacién practica— con lo que el otro cényuge
tendria derecho a cobrar integramente sus reembolsos y reintegros con los bie-
nes comunes o, simplemente, ante su falta, hacer surgir una responsabilidad
patrimonial propia del conyuge con sus bienes privativos, lo que podria plantear
un problema de prescripcion de la accién solucionable con el articulo 1969 del
CC pues el plazo, a falta de norma especifica, s6lo comenzaria a contar cuando

(73 En tal sentido DfEZ PICAZO, “Comentario a los articulos 1399 a 1408 del
CC...” cit., pg. 1.798 y BELTRAN DE HEREDIA, La liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales... c1t pg. 295. En contra GUILARTE GUTIERREZ Gestion y responsabilidad de
los bienes gananczales cit,, pg. 570; MARTIN MELENDEZ La liquidacion de la socie-
dad de gananciales..., Clt pg. 515; RIVERA FERNANDEZ, La comunidad postganan-
cial..., cit., pg. 180 y GONZALEZ GOZALO “La liquidacién de la sociedad de ganancia-
les: el pasivo y su satisfaccion...” cit., pg. 2.292, para quienes las reglas de la prelacion de
créditos también rige entre conyuges cuando el sobrante sea insuficiente. En la legislacion
navarra y aragonesa (Ley 89.4 de la Compilacion y art. 82 de la Ley 2/2003) si rigen las
normas sobre concurrencia y prelacién de créditos.
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como consecuencia de las operaciones particionales se relevara la insuficiencia
del activo.

3. FORMA DE PAGO

El abono de indemnizaciones y reintegros (74), habiendo metalico y siendo
deuda pecuniaria, habra de realizarse en dinero, salvo acuerdo en contrario de
los conyuges, sin que en este caso se ostente derecho a que su pago se realice
mediante adjudicacién de bienes, como las deudas personales se recoge en el
articulo 1405 del CC. Como acertadamente sefialan RAMS-LACRUZ (73, si se
permitiera imputar lo debido en la cuota de gananciales de cada conyuge, aquel
que recibe la indemnizacion o reembolso percibiria una mayor cantidad de
bienes distintos del dinero, lo que seria contrario al principio de igualdad cuali-
tativa de la particion recogido en el articulo 1061 del CC ya que los reembolsos
no se reciben como un derecho de detraccion sobre la masa comdun, sino la
extincion de un crédito. Por otra parte, a falta de metalico, del articulo 1403 del
CC no se desprende con claridad que las indemnizaciones y reembolsos que
tiene derecho a percibir el conyuge, realizadas las oportunas compensaciones,
puedan abonarse contra su voluntad o contra la del otro mediante adjudicacio-
nes en bienes del caudal inventariado, sin derecho a exigir su enajenacién con
inaplicacion del articulo 1400 del CC. Incluso cabria pensar que si se satisfacen
con bienes distintos a dinero consorcial nos encontrariamos ante una dacion en
pago (7% que requeriria el consentimiento de ambos conyuges, de manera que si
uno de ellos se opone deberian enajenarse los bienes en cantidad suficiente para
con su importe satisfacer los reintegros y reembolsos. Sin embargo, en mi
opinién, como ya se ha expuesto, los conyuges no son simplemente unos acree-
dores de la masa consorcial, sino los titulares de la misma, inmersos en un
procedimiento de liquidacion y adjudicacidn, por lo que soluciones aplicables a
aquéllos en cuanto terceros —no les puede obligar a recibir una prestacion
diversa (art. 1166 del CC)— no lo son a los conyuges, y a falta de metélico no
parece que exista gran inconveniente juridico en aplicar analogicamente el mis-

(74)  Para un amplio tratamiento de las formas de pago de los reintegros y reembolsos
debidos por los conyuges a la sociedad y por ésta a los conyuges puede verse BELTRAN DE
HEREDIA, La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pgs. 300 y sigs.

(75)  Elementos de Derecho Civil IV..., cit., pg. 266. En el mismo sentido de abono en
dinero SERRANO ALONSO, La liquidacion de la sociedad de gananciales en la jurispru-
dencia..., cit., pg. 69.

(70)  Asi RAMS-LACRUZ, Elementos de Derecho Civil IV..., cit., pg. 266. También
MORALEJO IMBERNON, “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC...” cit., pg.
1.627, asume que no es posible realizar adjudicaciones en pago de las indemnizaciones y
reembolsos.
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mo criterio que el articulo 1405 del CC, es decir, reconocer su derecho a que se
le adjudiquen bienes comunes (77).

4. LA REALIZACION DE COMPENSACIONES

El articulo 1403 del CC estd contemplando no la posible compensacion
entre conyuges por créditos y deudas que puedan existir entre sus patrimonios
privativos —que seguiran los cauces generales de la compensacion pues salvo
lo previsto en el articulo 1405 del CC son ajenas al proceso de liquidacion de la
sociedad conyugal—, sino la relacion entre los apartados 2.° y 3.2 del articulo
1397 del CC con los apartados 2.% y 3.2 del articulo 1398, que reflejan deudas
dinerarias, por lo que si un cényuge es acreedor de la sociedad conforme al
articulo 1398 del CC pero también deudor de la misma por el articulo 1397 del
CC, se realizaran las correspondientes compensaciones. Téngase en cuenta que
en fase de liquidacion todos los importes son liquidos y exigibles al venir deter-
minados en la fase de formacion de inventario, reuniendo todos los requisitos
del articulo 1195 del CC en cuanto a la compensacion. Por otra parte, y como
acertadamente afirma DIEZ PICAZO (73, es de destacar que las compensacio-
nes previstas en el articulo 1403 del CC son posteriores al pago de las deudas de
la sociedad frente a terceros, de manera que si para pagarlas hay que realizar los
créditos de la sociedad contra el conyuge como parte del activo social, éste no
podrd en ese momento oponer la compensacion.

(77)  En este sentido BELTRAN DE HEREDIA, La liquidacién de la sociedad de
gananciales..., cit., pgs. 307 y 308. Niega expresamente tal posibilidad de aplicacion anal6-
gica MARTIN MELENDEZ, La liquidacién de la sociedad de gananciales..., cit., pg. 538.
No obstante, el argumento que considera decisivo para tal conclusién —la posibilidad de
exigir la entrega de bienes que permite el articulo 1405 del CC puede explicarse como una
especie de sancion al deudor que voluntariamente no quiso pagar— a mi juicio no es sufi-
ciente para excluir el recurso al articulo 4 del CC, pues el caricter sancionador de aquel
precepto no es facil de admitir. Por otra parte, cabe sefialar como el articulo 83.1.5.2 de la
Ley aragonesa 2/2003 contempla expresamente que los reintegros debidos a los conyuges, a
falta de metalico suficiente, podrd hacerse mediante dacién en pago de bienes consorciales.
Por su parte, el articulo 1471 del Code francés también contempla que los reintegros se
abonan en dinero y, en su defecto, con adjudicacién de bienes muebles y subsidiariamente
inmuebles.

(78)  «“Comentario a los articulos 1399 a 1408 del CC...” cit., pg. 1.799. No comparte la
misma opinién BELTRAN DE HEREDIA, La liquidacion de la sociedad de gananciales...,
cit., pg. 311, en parte con el argumento —desde luego no desdefiable— de que dado que los
reintegros y reembolsos pueden realizarse antes de la disolucion del régimen matrimonial
(art. 1364 del CC), los conyuges podrian compensar ya antes que los acreedores consorcia-
les. Parecida idea sustenta PENA BERNALDO DE QUIROS, “Comentario a los articulos
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V. EL PAGO DE LAS DEUDAS PERSONALES ENTRE
CONYUGES

1. REQUISITOS DE LAS DEUDAS PERSONALES PARA
LA APLICACION DEL ARTICULO 1405 DEL CC

Como se ha dicho, la liquidacion de la sociedad de gananciales se plantea
en los articulos 1397 y 1398 del CC como una relacion de ésta con los patrimo-
nios privativos de los conyuges, pero no entre los mismos, de manera que, en
principio, las deudas entre conyuges puramente personales y que afecten a sus
patrimonios privativos tendrian que estar al margen de la liquidaciéon de la
sociedad de gananciales. Sin embargo, segtn el articulo 1405 del CC, si uno de
los conyuges resultare en el momento de la liquidacion acreedor personal del
otro, podra exigir que se le satisfaga su crédito adjudicandole bienes comunes,
salvo que el deudor pague voluntariamente.

Dejando aparte la compleja cuestion de las consecuencias de la aplicacién
de este precepto respecto de otros acreedores privativos del conyuge deudor (79),
la norma plantea el importante problema de cuales son las deudas personales a
las que se refiere: si las que se derivan de las propias operaciones particionales,
en que como consecuencia de las adjudicaciones puede producirse un exceso y

1399, 1401, 1402, 1403 y 1404 del CC...” cit., pg. 793, para quien la posposicién derivada
del articulo 1403 del CC seria aplicable a deudas en que no hubieran concurrido antes los
requisitos para la compensacion legal (vencimiento, liquidez), pero no cuando pueda apre-
ciarse una extincion automatica antes de la disolucién de la sociedad de gananciales (art.
1202 del CC).

(M) Los acreedores privativos del cényuge deudor no intervienen en la liquidacién
de la sociedad de gananciales mas que en el ambito de los articulos 1083 del CCy 782.5 de
la LEC por remision del articulo 1410 del CC: pueden participar a su costa para evitar que se
haga en fraude o perjuicio de sus derechos. Se encuentran, pues, a la espera de las adjudica-
ciones —pospuestos a los acreedores de la sociedad e incluso a los reintegros y reembolsos
del articulo 1403 del CC—, sin perjuicio de la posibilidad de embargar la cuota del conyuge
deudor en la sociedad de gananciales disuelta y, anteriormente, hacer uso de los derechos
conferidos por los articulos 1373 del CC y 541.3 de la LEC. La pregunta es cdmo oponer,
conforme a las normas generales sobre concurrencia y prelacion de créditos, sus eventuales
derechos de preferencia sobre el otro conyuge que, en otro caso, siempre cobrara sus crédi-
tos personales de una manera rapida y eficaz, mediante adjudicacion de bienes comunes
que, en consecuencia, ya no ingresardn en el patrimonio exclusivo del cényuge deudor,
quedando fuera del alcance de sus acreedores privativos. Quiza sea suficiente la mera oposi-
ci6n a la adjudicacion prevista en el articulo 1405 del CC en cuanto suponga perjuicio a sus
derechos, y asi parece entenderlo GARCIA URBANO, “Comentario a los articulos 1400,
1405, 1406, 1407 y 1408 del CC...”, cit., pg. 795. No obstante, si no estan personados en la
liquidacién —y es fécil que no lo estén pues a diferencia de los acreedores consorciales no
estaran incluidos en el pasivo ni serdn citados—, una vez pagado y extinguido el crédito del
conyuge, salvo fraude de acreedores (art. 1291.3 del CC), poco podran hacer.
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defecto de atribucién que ha de compensarse, o si realmente son deudas previa-
mente existentes entre los conyuges y ajenas a la liquidacion 9. Para resolver
este punto parece oportuno traer a colacioén la doctrina de la SAP de Madrid,
Seccion 22.%, de 25 de febrero de 1997 (AC 1997, 408):

“No puede compartirse el criterio interpretativo sustentado por un cier-
to sector doctrinal 8D que sostiene que el indicado precepto contempla un
desequilibrio patrimonial entre los conyuges dimanante de las operaciones
propias de la liquidacién de la sociedad de gananciales, y nunca de opera-
ciones marginales generadas por sus bienes privativos, en cuanto de ser ello
asi darfa lugar a la aplicacion de las previsiones del articulo 1403 del CC,
reveldndose como absolutamente superfluo aquél; y en efecto de modo
significativo el mismo no habla de deudas o créditos resultantes de la liqui-
dacidn, sino de los que pudieran existir coincidiendo con tal momento, y no
como deudas o créditos de la sociedad respecto de uno de los conyuges,
sino de éstos entre si a titulo «personal».

Se trata en definitiva de lo que otro sector doctrinal califica 82 de una
anomala interferencia en la liquidacion societaria, porque la relacion crédi-
to-deuda entre los conyuges es extrinseca y ajena a los avatares de la masa
ganancial, al concederse un derecho subjetivo que no se integra, de ejerci-
tarse, en las operaciones particionales, pero que actiia, una vez concluidas
las mismas y antes de las definitivas adjudicaciones de bienes que los
convertiran ya en privativos, como complemento accesorio, que no necesa-
rio, de aquéllas, a fin de que un conyuge pueda resarcirse, con «bienes
comunes», de lo que el otro le adeude a titulo personal.

Es pues en el referido momento, y no antes ni después, cuando puede
ser ejercitada tal facultad, como asi lo realiza correctamente la parte hoy
recurrente, sobre la base ademas de un crédito reconocido judicialmente en
la ejecucion de la sentencia de separacion matrimonial, hasta el punto de
haber originado el correspondiente embargo, por el impago voluntario del
deudor; en consecuencia no se puede remitir a dicha litigante, como inade-
cuadamente realiza el auto impugnado, a otra via procesal distinta de la
elegida, pues ya no se actuaria sobre bienes comunes, sino privativos a

(80)  Para MORALEJO IMBERNON, “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del

CC...”, cit., pg. 1.628, el articulo 1405 del CC abarca ambos tipos de deuda.

(81) RAMS ALBESA, “Las atribuciones preferentes en la liquidacion de la sociedad

de gananciales”, RDCI, 1985, pg. 980.

(82)  TORRES LANA, Cédigo Civil..., cit., pg. 1.032 y GARCIA URBANO, “Co-

mentario a los articulos 1400, 1405, 1406, 1407 y 1408 del CC...”, cit., pg. 795.
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consecuencia de las correspondientes adjudicaciones, lo que dejaria sin
contenido el articulo 1405 del CC de cuya aplicacién se trata.”

La interpretacion no restrictiva del articulo 1405 del CC, que segiin mi
criterio es la correcta, presenta, no obstante, algunos problemas. Por una parte,
para que el conyuge pueda exigir que se le satisfaga el crédito que ostenta
contra el otro mediante la adjudicacién de bienes comunes, en mi opinion, no
deberia de ofrecer muchas dudas que debe de tratarse de un crédito vencido,
liquido y exigible ®3), como parece corroborar la propia prevision del precepto
de que el deudor pague voluntariamente, lo que no vendra obligado a realizar si
la deuda no es liquida o no es exigible por estar sometida a plazo, condicion,
etc. Sin embargo, en cuanto al requisito de la exigibilidad, al menos respecto de
las obligaciones a plazo, la conclusion no es unanime. Y asi, en sentido contra-
rio se pronuncia expresamente DIEZ PICAZO (4 al sostener que en lo referen-
te a estas deudas la liquidacion de la sociedad de gananciales parece determinar
un vencimiento anticipado, ante el que el conyuge deudor tendria derecho a
exigir el correspondiente descuento. Igualmente TORRES LANA ®9), para
quien el articulo 1405 del CC hace abstraccion de cualidad tan importante como
que el crédito esté vencido, por lo que se trataria de un supuesto de pago no
voluntario de un crédito ain inexigible, y RAMS-LACRUZ (89, sosteniendo
que las deudas particulares (personales) entre conyuges se presumen vencidas y
exigibles cuando la liquidacién de la sociedad de gananciales proviene por
muerte de uno de los conyuges, separacion, divorcio o decision judicial fundada
en alguna de las causas contempladas en el articulo 1393 del CC, si bien tal
efecto no se produciria cuando la extincién tenga cardcter convencional, es
decir, por modificacién capitular del régimen econdmico-matrimonial.

2. EL PROBLEMA DE SU INCLUSION EN LA PROPUESTA
DE LIQUIDACION

A pesar de la diccidn literal del articulo 810.2 de la LEC que s6lo prevé que
la propuesta de liquidacidn incluya el pago de las indemnizaciones y reintegros

(83) GARCIA URBANO, “Comentario a los articulos 1400, 1405, 1406, 1407 y
1408 del CC...” cit., pg. 795. Si atin estd por vencer el crédito —sefiala con razon este
autor— no cabe al conyuge acreedor mas que, como acreedor, no como conyuge, vigilar el
procedimiento de liquidacion.

(84)  “Comentario a los articulos 1399 a 1408 del CC...” cit., pg. 1.800. En el mismo
sentido BELTRAN DE HEREDIA, La liquidacion de la sociedad de gananciales..., cit., pg.
314.

®3)  Cédigo Civil..., cit., pg. 1032.
(86)  Elementos de Derecho Civil IV..., cit., pg. 267.
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debidos a cada conyuge y la division del remanente en la proporcion que corres-
ponda, teniendo en cuenta, en la formacion de los lotes, las preferencias que
establezcan las normas civiles aplicables, es decir, los conceptos mencionados
en el articulo 1403 del CC pero no las deudas personales y su abono a que se
refiere el articulo 1405 del CC, cabria mantener que el conyuge que presenta la
propuesta de liquidacién podra incluir una prevision de adjudicacion de bienes
gananciales para el pago del crédito o créditos que ostente contra su consorte,
pues el articulo 810.2 de la LEC en modo alguno es excluyente de otros concep-
tos, como lo demuestra que ni siquiera exija expresamente que se incluya el
pago de las deudas societarias con terceros previsto en los articulos 1399, 1400
y 1401 del CC®7, Pero frente a tal inclusion el pretendido conyuge deudor
puede oponerse en la comparecencia, de manera que, ante la falta de acuerdo,
sera el contador quien tenga que pronunciarse sobre tal extremo, lo que no
tendra especial dificultad si lo que se discute es sobre la estricta adjudicacion de
bienes para pago del crédito personal o cumplimiento voluntario, pero si serd
mas complejo cuando el objeto de discusion sea la propia existencia de la deuda
0 su cuantia pues tengamos en cuenta que, hasta este momento procesal, es
probable que tal cuestion no haya sido discutida anteriormente.

En efecto, en la fase previa de formacién de inventario de los articulos 808
y 809 de la LEC sdlo corresponde incluir en el pasivo los conceptos del articulo
1398 del CC, es decir, las deudas de la sociedad y las indemnizaciones y reinte-
gros a los conyuges, pero no los créditos personales que un cényuge pueda

(®7)  Niega expresamente tal posibilidad, en una interpretacin ciertamente rigurosa
del articulo 1405 del CC, la SAP Vizcaya, Seccidn 4.%, de 14 de diciembre de 2001 (Base de
Datos de Derecho de Familia), al afirmar que “la Gltima peticion de la parte recurrente,
articulada, también de forma subsidiaria, y por la que se interesa la declaracion “de que
procede la inclusion dentro de las operaciones particionales del crédito que ostenta la esposa
frente al esposo derivado de las cuantias no abonadas en concepto de pension compensato-
ria”, no puede correr mejor suerte que las precedentes. El articulo 1405 del CC, en el que se
ampara la pretension, no es una norma de liquidacion, sino de division y adjudicacion: ya
que las diferencias existentes entre los conyuges en este sentido no derivan directa ni indi-
rectamente de sus relaciones con el patrimonio comin o de aquellas que hayan desenvuelto
a través del mismo, por referirse el precepto a una relacion personal, como dice el propio
texto legal, pudiendo exigir el conyuge acreedor que se le satisfaga su crédito adjudicandole
bienes comunes, salvo que el deudor pague voluntariamente. No se entiende pues, por tanto,
qué pretende la recurrente cuando interesa la inclusién dentro de las operaciones particiona-
les del crédito al que se refiere, pues, como resulta obvio, la norma contenida en el articulo
1405 del CC el tnico derecho que le confiere es el de exigir, si resulta verdaderamente
acreedora del otro conyuge, que se le satisfaga su crédito adjudicandole bienes comunes, y
salvo que el deudor pague voluntariamente, no el de incluir en las operaciones particionales
el crédito en cuestion, pues, se insiste una vez mas, la norma de que se trata no es de
liquidacién sino pura y simplemente de division”.
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ostentar contra el otro. Por eso precisamente constituye doctrina jurispruden-
cial, como se vio anteriormente, la negativa a incluir como pasivo de la socie-
dad conyugal la deuda que un consorte tenga frente al otro por alimentos o
pensiones impagadas, por no tratarse de una deuda ganancial sino personal.
Desde esta perspectiva, las deudas personales s6lo aparecerdn en la propuesta
de liquidacién en el tramite del articulo 810 de la LEC, con el inconveniente,
ademas, de que si bien en el articulo 808.2 de la LEC al conyuge que solicita la
formacion de inventario se le exige una propuesta respaldada por los documen-
tos que justifiquen la inclusion de las diferentes partidas, en el articulo 810.2 de
la LEC nada se dice sobre este requisito, de manera que sin tal documentacion
la falta de acuerdo en la comparecencia parece inevitable.

Tal parece el régimen procesal que en relacion con el articulo 1405 del CC
se deriva de los articulos 808, 809 y 810 de la LEC. No obstante, a mi modo de
ver, quiza tampoco exista una razon procesal convincente para negar la posibili-
dad de que la determinacion de la existencia de la deuda entre conyuges y su
cuantia pueda incluirse en la propuesta de formacién de inventario (acompa-
nando la correspondiente documentacion si existe) y resolverse en el tramite
verbal del articulo 809.2 de la LEC, nunca como una pretension de inclusion del
crédito como pasivo de la sociedad del articulo 1398.1, ni siquiera en el nimero
3, sino mero reconocimiento de la existencia del crédito y su importe a los
efectos del articulo 1405 del CC, enmarcéndolos en el concepto de “partida” del
inventario sobre la que surge controversia. Planteada en estos términos la pre-
tensién en el dmbito del articulo 809 de la LEC, la remision al conyuge al
tramite de liquidacion del articulo 810 de la LEC para resolverla seria una
interpretacion procesal ciertamente rigurosa y probablemente excesiva 8. Si
en el tramite de liquidacion tal pretension se planteara, considerarla extempora-
nea por estimar que tenia que haberse solicitado en tiempo de formacién de
inventario, en mi opinion, seria erroneo.

3. FORMA DE PAGO

El articulo 1405 del CC no realiza ninguna distincién entre las deudas
personales de los conyuges por razén de la prestacion por lo que, aunque impli-
citamente parece estar refiriéndose a deudas pecuniarias, tampoco excluye las
obligaciones de dar o de hacer, que siempre pueden ser cumplidas in natura por
el conyuge deudor —o reservarse el conyuge acreedor para una posterior recla-

88)  Vid. SAP Almeria, Seccién 1.2, de 4 de abril de 2003 (LA LEY IURIS
1401743/2003), que aunque resuelve un recurso dentro del procedimiento de liquidacién
conforme a la LEC derogada, afirma que la deuda por impago de cantidades fijadas en
medidas no puede ser incluida como activo de la sociedad de gananciales, pero se pronuncia
sobre su existencia y cuantia.
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macion sin incluirlo en el procedimiento de liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales—, pero si no lo hace voluntariamente, parece que el relativo automa-
tismo del articulo 1405 del CC sdlo comprenderia la satisfaccion del crédito, no
posibles indemnizaciones de dafos y perjuicios ex articulos 1101 y 124 del CC,
acrecentdndose los problemas senalados de como determinar la cuantificacion
econdmica de una prestacion de dar o hacer en fase de liquidacién de la socie-
dad de gananciales del articulo 810 de la LEC.

Por dltimo, el articulo 1405 del CC permite exigir al conyuge acreedor
personal del otro la satisfaccion de su crédito mediante la adjudicacion de bie-
nes comunes —lo que constituye claramente una dacion en pago con efectos
extintivos, por lo que la redaccidn es més clara que la del articulo 1400 del
CC—, que también puede ser simplemente dinero, aunque, como sefala
GARCIA URBANO ®9), el derecho del cényuge no se extiende a sefialar los
bienes especificos que hayan de adjudicérsele, por lo que la eleccion deberd de
realizarse de comin acuerdo, y en su defecto habra de decidirlo el contador. Por
otra parte, el derecho conferido por el articulo 1405 del CC es a la adjudicacién
de bienes comunes pero no, obviamente, de bienes privativos del deudor pues
ello constituirfa sin més un supuesto de dacién en pago no contemplado en la
norma ya de por si excepcional, dacién en pago para la que, aparte del consenti-
miento del acreedor también se requiere el del deudor, todo ello sin perjuicio de
que los conyuges, voluntariamente, acuerden tal forma de satisfaccion y lo
incluyan en el procedimiento de liquidacién [vid. RDGRN de 9 de junio de
2001 (RJ 2002, 7709)].

VI. ADJUDICACIONES DE BIENES

1. LOS CRITERIOS GENERALES DEL ARTICULO 1061 DEL CC

Segtn el articulo 1404 del CC, hechas las deducciones en el caudal inven-
tariado que prefijan los articulos anteriores, el remanente constituira el haber de
la sociedad de gananciales, que se dividira por mitad entre marido y mujer o sus
respectivos herederos, division que, en principio, debera concluir, poniéndose
término a la situacién de cotitularidad posganancial existente hasta ese momen-
to, mediante la adjudicacién a cada cdnyuge de bienes en pago de su participa-
cién o cuota en el haber neto ganancial, que si bien serd en casi todas las
ocasiones por mitad —y asi lo recogen los articulos 1344 y 1404 del CC— no
hay que excluir la posibilidad de que los conyuges, al amparo del principio de

(®9)  “Comentario a los articulos 1400, 1405, 1406, 1407 y 1408 del CC...” cit., pg.
796.
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autonomia de la voluntad recogido en el articulo 1325 del CC, hayan pactado en
capitulaciones matrimoniales otra participacion distinta ©0),

Para la adjudicacidon de bienes en pago del haber de cada conyuge, dada la
ausencia de una regulacion especifica dentro del régimen de gananciales salvo
los derechos de adjudicacion preferente del articulo 1406 del CC, la regla gene-
ral que se deriva del articulo 1410 del CC es la aplicacion de las normas de la
particion de herencia, lo que supone la observancia del principio de igualdad o
de proporcionalidad en la formacién de los cupos, y si bien en cuanto a estos
aspectos cabe apreciar una menor conflictividad judicial tampoco faltan
impugnaciones contra el cuaderno del contador a pesar del amplio margen que
para las adjudicaciones deriva la jurisprudencia de la interpretacion del articulo
1061 del CC.

En efecto, en la liquidacién de la sociedad de gananciales, tanto en la
propuesta aportada por el conyuge como en las adjudicaciones realizadas por el
contador, se ha de respetar, en principio, lo dispuesto en el articulo 1061 del CC,
con distribucién de los bienes entre los conyuges guardando la posible igual-
dad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de ellos cosas de la misma natura-
leza, calidad o especie, norma respecto de la cual la STS de 15 de marzo de
1995 (RJ 1995, 2654) afirmaba expresamente lo siguiente:

“La jurisprudencia viene entendiendo, respecto al principio de igual-
dad cuantitativa a que alude el precepto, tomando en cuenta que habla de la
«posible igualdad» y las excepciones que contempla el articulo siguiente,
que el articulo 1061 del CC tiene un caracter mas bien facultativo que
imperativo, cual se contempla en las SSTS de 16 de junio de 1902, 30 de
enero de 1951, 13 de junio de 1970, 8 de febrero de 1974, 30 de noviembre
de 1974, 25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980, 17 de junio de 1981 0 21
de junio de 1986, citando esta dltima alguna de las anteriores, y el tenor
literal del precepto al hablar de la «posible igualdad», antes aludida; y la
mas reciente de 7 de enero de 1991 (RJ 1991, 110), que claramente estable-
ce que el articulo 1061 del CC tiene mas bien caracter facultativo y orienta-
tivo que de imperativa observancia.”

Tal criterio legal se sigue manteniendo en las SSTS de 6 de octubre de 2000
(RJ 2000, 7543) y 23 de junio de 1998 (RJ 1998, 4745), que recuerdan que
constituye doctrina reiterada que la norma contenida en el articulo 1061 del CC
tiene el cardcter de recomendacion subordinada a la posibilidad de cumplirla o
su caracter mas bien facultativo y orientativo que de imperativa observancia.

(90)  Para DE LOS MOZOS, “Comentario a los articulos 1314 a 1410 del CC...” cit.,
pg. 639, dicho pacto estaria sometido al limite que se deriva del articulo 1691 del CC.
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Ahora bien, tal interpretacion del articulo 1061 del CC no implica absoluta
libertad del contador para realizar los lotes y adjudicaciones sin sujecion a
ninguna regla o de manera aleatoria y no equitativa [SAP de Teruel, de 21 de
febrero de 2003 (LA LEY JURIS 1351743/2003)]. Por otra parte, en relacion
con lo ya comentado respecto de la valoraciéon de bienes con referencia a la
fecha de liquidacion y los importantes desequilibrios cuantitativos que pueden
producir respecto de las potencialidades revalorizaciones de los bienes inmue-
bles, especialmente de naturaleza urbana, mientras que otros estan abocados a
su depreciacion, quiza sea oportuno volver a una interpretacion restrictiva del
precepto manteniendo la igualdad cualitativa de los lotes, lo que en muchas
ocasiones solamente se puede solucionar a través de la enajenacion de los bie-
nes o de adjudicaciones pro indiviso a las que se pondra término de acuerdo con
el articulo 404 del CC [vid. teniendo en cuenta el problema sefialado la SAP de
Teruel, de 5 de diciembre de 2001 (SP/SENT/34807)].

2. ADJUDICACION EN TITULARIDAD EXCLUSIVA
O EN PRO INDIVISO ORDINARIO

Abhora bien, cabe la duda de si en la propuesta de liquidacion realizada por
un cédnyuge o por el contador partidor es posible adjudicar el inmueble indivisi-
ble, normalmente la vivienda familiar aunque no siempre, ante la carencia de
otros bienes, pro indiviso a ambos conyuges o si, necesariamente, ante la oposi-
cién de uno de ellos, ha de proponerse que el bien se le adjudique a uno com-
pensando econémicamente al otro, lo cual también presenta algin problema
sobre la admisibilidad de esta solucion a la vista de los articulos 1062 y 404 del
CC, o se proceda a su enajenacion con reparto del dinero.

Es cierto que no deja de ser frecuente en la prictica que respecto de la
vivienda familiar, especialmente cuando se trata del Gnico bien econdmicamen-
te relevante de la sociedad de gananciales, se contemple su adjudicacidon pro
indiviso ordinario a ambos conyuges V), propuesta que puede ser aceptada o no

1) Tal practica normalmente no es discutida por la doctrina, que admite maltiples
opciones en las adjudicaciones definitivas, entre ellas el mantenimiento de una situacion de
copropiedad ordinaria entre los conyuges. Asi LASARTE ALVAREZ, Principios de Dere-
cho Civil VI..., cit., pg. 253. Por su parte, para O’CALLAGHAN, la disolucién y subsiguiente
liquidacion de la sociedad de gananciales no significa necesariamente que se haga una parti-
cion o divisién material de todo el patrimonio ganancial. Puede darse, y se da con frecuencia,
que los bienes (todos o parte) que formaban la sociedad de gananciales, al disolverse y
liquidarse, contintien como cotitularidad romana o pro indiviso (Compendio de Derecho
Civil, T. IV, Derecho de Familia, 5.2 ed., Edersa, Madrid, 2001, pg. 176). Sin embargo, a mi
modo de ver, poco proceso divisorio es pasar de una comunidad posganancial a una
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por el otro conyuge en la comparecencia prevista en el articulo 810.3 de la LEC,
dando paso, en caso de oposicion, al contador partidor (art. 810.5 de la LEC)
quien, segun el articulo 786.1 de la LEC “procurara, en todo caso, evitar la
indivision, asi como la excesiva division de las fincas”. Tal norma es similar a la
contenida en el articulo 1078 de la derogada LEC que también establecia que el
contador partidor dirimente debia de realizar la particion “procurando evitar la
indivisién”, interpretandose que tal resultado no era imperativo sino tan sélo
deseable, de manera que a la vista de las circunstancias del caso concreto era
posible que se dejara algin bien en indivision adjudicdndose en comunidad
ordinaria, doctrina que, a mi modo de ver, continda siendo de aplicacion pues si
bien cierto que el articulo 786.1 de la LEC estd redactado en términos mas
contundentes —“procurara, en todo caso...” frente a “procurando...”— sigue
sin excluir la posibilidad de adjudicacién en pro indiviso.

Ahora bien, tal posibilidad no puede considerarse sin méds como una solu-
cién natural a los supuestos en que el Gnico bien de la sociedad conyugal, o el
mas relevante econdmicamente, sea la vivienda familiar, es decir, atribuir el
inmueble a ambos conyuges, creando una situacion de proindivision que siem-
pre dejaria para el futuro el planteamiento de una accion divisoria, pues el
principio bésico sobre el que ha de moverse un procedimiento de liquidacién de
la sociedad de gananciales —y que claramente se contiene en el articulo 1404
del CC al decir que el haber de la sociedad de gananciales “se dividirdA”— como
acertadamente afirma la SAP de A Coruna, Seccion 1.2, de 29 de enero de 2002
(SP/SENT/35786) ©2), es precisamente liquidar la sociedad lo que implica reali-

comunidad ordinaria, ello sin ignorar su distinto régimen juridico. Si ello se acuerda volun-
tariamente nada se puede objetar, pero no que pueda imponerse dentro de un proceso judi-
cial de division por el mero hecho de su indivisibilidad. Sobre la problemadtica que genera el
derecho de uso de la vivienda familiar en la liquidacién de la sociedad de gananciales puede
verse SEOANE SPIEGELBERG, “Asignacion de la vivienda familiar en procesos
matrimoniales con hijos y liquidacién de la sociedad de gananciales”, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, pgs. 257 y sigs.

2)  “El apelante muestra su disconformidad —dice la sentencia— con la solucién de
atribuir dicha casa a ambos cényuges por mitades, creando una situacién de proindivisién, y
dejando pendiente para el futuro el planteamiento de una accién divisoria que resuelva el
problema. En este punto ha de darse nuevamente la razon al apelante, pues en un procedi-
miento de liquidacién de la sociedad de gananciales, de lo que se trata obviamente es de
liquidar dicha sociedad, lo cual lleva de suyo el realizar concretas adjudicaciones de bienes
a cada uno de sus miembros. No cabe duda de que, en la mayoria de casos, y éste no es una
excepcidn, el bien mds valioso es precisamente la vivienda familiar, no pareciendo logico
que reste indiviso. Cosa distinta es la atribucion que se haga del uso de la misma, la cual
puede responder a situaciones tutelares determinadas que induzcan a atribuir su uso a quien,
a la postre, no resulte propietario de aquélla.”
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zar concretas atribuciones de los bienes a cada uno de los conyuges. En mi
opinion, carece de justificacion juridica adoptar como criterio general el de
atribuir pro indiviso a ambos conyuges la vivienda con la finalidad de concluir
los aspectos que se refieren a la liquidacion de la sociedad de gananciales (%),
terminando pues la competencia del Juzgado de Primera Instancia que dicto la
sentencia de separacion o divorcio y en el que se tramité la liquidacion del
régimen econdémico (art. 807 de la LEC), que normalmente sera el del dltimo
domicilio conyugal (art. 769 de la LEC), para a continuacion forzar a los con-
yuges a plantear una accion de division de comunidad ordinaria (art. 400 del
CC) —afirmando expresamente alguna resolucién, como la SAP de Madrid,
Seccion 10.%, de 29 de junio de 2002 (LA LEY JURIS 1224576/2002), que ése
y no otro es precisamente el procedimiento a seguir—, en que la competencia
ya corresponderia al Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se encuentre
el inmueble (art. 52.1.1.2 de la LEC), lo que puede llevar a los conyuges a
demarcaciones judiciales lejanas, y por un procedimiento distinto, no ya el de
los articulos 806 y siguientes de la LEC sino el que corresponda en razén de su
cuantia, generalmente el ordinario (art. 249.2 de la LEC).

Es cierto que tal solucién permite agilizar el tramite estricto de liquidacion
de la sociedad de gananciales de los articulos 806 y siguientes de la LEC, que
en muchas ocasiones corresponde al Juzgado de Familia sobrecargado de traba-
jo y en el que la liquidacion del régimen econémico es a veces muy lenta y
premiosa, pero tal argumento fundamentado en la prictica, a mi juicio, carece
de base juridica pues realmente no se puede hablar de division del patrimonio
ganancial si como regla general adjudicamos la vivienda a los conyuges en pro
indiviso [vid. en este sentido AAP Castellon, Seccion 3.2, de 20 de enero de
2000 (LA LEY JURIS 379636/2000)], sin que tampoco quepa decir, como en

©3) A mi juicio resulta sorprendente que en alguna resolucion judicial expresamente
se afirme que la finalidad del procedimiento de liquidacién no sea concluir con la division
de los bienes. Asi lo realiza la SAP Ciudad Real, Seccién 1.2, de 26 de febrero de 1996 (AC
1996, 26), trayendo a colacion la doctrina de la STS de 1 julio 1991 (RJ 1991, 5314), de que
no son necesarias especiales operaciones liquidatorias cuando no hay mas bienes que la
vivienda familiar. Pero es que aun cuando es cierto que la accion de divisién de cosa comin
recogida en el articulo 400 del CC es distinta a la accion (o solicitud en los términos del art.
808 de la LEC) de liquidacién de la sociedad de gananciales, y si bien también es cierto que
efectivamente en ocasiones se ha admitido la accion de divisién como cauce procesal sin
necesidad de acudir a un complejo procedimiento de inventario y avalio —SSTS de 12 de
abril de 2000 (RJ 2000, 1827) y 10 de julio de 1995 (RJ 1995, 5557), en doctrina seguida por
SAP Vizcaya, Seccién 5.2, de 25 de mayo de 2003 (AC 2003, 916), SAP A Coruiia, Seccion
3.2, de 20 de octubre de 2000 (JUR 2000, 143800), SAP Asturias, de 21 de abril de 1998 (AC
1998, 4476)—, no lo es menos que ello fue para desestimar la oposicion basada en la
inadecuacién de procedimiento, no para justificar que la liquidacion de la sociedad de
gananciales estaba concluida (y siempre bien concluida) desde el momento en que se adju-
dicaba a ambos conyuges pro indiviso la vivienda familiar.
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muchas ocasiones se realiza, que con la adjudicacion en pro indiviso se permite
la posibilidad de un acuerdo posterior de los conyuges sobre la division de la
cosa comin o0, en su caso, ejercitar la accion de division, pues es lo cierto que el
desacuerdo de los conyuges ya es patente si contra la voluntad de uno de ellos
se impone la comunidad pro indiviso, al no haberlo aceptado en la comparecen-
cia del articulo 810 de la LEC o haber formulado oposicién al cuaderno del
contador (art. 787.1 de la LEC), y vulneraria el derecho a la tutela judicial
efectiva el remitirlo a un nuevo procedimiento para obtener lo que ya deberia
conseguir en el procedimiento de liquidacion, que no es otra cosa que poner
término a la comunidad.

Por ello la atribucién pro indiviso de un bien, en caso de oposicién de uno
de los conyuges, en mi opinidon, solamente puede realizarse de manera
claramente excepcional y motivada en el cuaderno particional, lo cual no
implica que haya de admitirse por el hecho de que se trate de la vivienda
familiar como tnico bien cuyo valor absorbe la casi totalidad del haber neto
ganancial, salvo, como se indica a continuacién, que sobre él recaiga un
derecho de uso derivado de los pronunciamientos de la sentencia de separacion
o divorcio en cuyo supuesto la adjudicacion pro indiviso puede estar justificada.
En otro caso, a mi juicio, la indivision tiene que ser ya resuelta dentro del
procedimiento especifico de liquidacion de la sociedad de gananciales en los
términos del articulo 1062 del CC y la interpretacion que del mismo se pueda
realizar; es decir, como se estudia posteriormente, o enajenacioén en publica
subasta si uno de los conyuges lo pide —que salvo error u omision lo hard desde
el momento en que se opone a la adjudicacién pro indiviso— o adjudicacién a
uno de ellos compensando econémicamente al otro, solucién que no por
discutible es imposible legalmente.

3 ADJUDICACION PRO INDIVISO DE LA VIVIENDA FAMILIAR:
EL DERECHO DE USO Y ACCION DE DIVISION

Cuando se adjudique pro indiviso la vivienda familiar atendidas las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso concreto y no como solucion legal gene-
ral, el problema se traslada a la pregunta de si cualquiera de los conyuges podra
ejercitar la accién de division conforme a lo establecido en el articulo 400 del
CC osi el derecho de uso atribuido ha de prevalecer sobre el derecho de pedir la
division de la cosa comin en cualquier momento. Cabe afirmar que la doctrina
jurisprudencial mayoritaria sostiene que la atribucion del uso de la vivienda
familiar a uno de los cdnyuges o hijos es perfectamente compatible y no impide
la cesacion de la comunidad a través del ejercicio de la accion de division, eso
si, debiendo el tercer adquirente respetar el derecho de uso atribuido judicial-
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mente dentro del proceso matrimonial ®4), pero tal interpretacion no es una-
nime.

No parece seguir exactamente la misma doctrina la STS de 19 de junio de
2000 (RJ 2000, 5290), que entiende que nos encontramos ante el supuesto
del articulo 401 del CC en su interpretacion estricta de que no es posible la
accion de division (%), y claramente en contra de la posibilidad de ejercicio de la
accion de division mientras no concluya el derecho de uso atribuido de mutuo
acuerdo por los conyuges en el convenio regulador, se pronuncia la STS de 3 de
mayo de 1999 (RJ 1999, 3428). En la sentencia de la Audiencia se habia resuel-
to que la liquidacion definitiva de la sociedad de gananciales se haria con venta
en publica subasta, y admision de licitadores extrafios, de la vivienda que pro
indiviso se adjudica a los interesados, repartiendo por igual su importe. Frente a
ello el Tribunal Supremo considera que:

“Partiendo del supuesto de que el referido convenio regulador, pactado
de mutuo acuerdo entre ambos conyuges, fue aprobado integramente, no
s6lo por la sentencia de separacién matrimonial, sino también, posterior-
mente, por la que decretd el divorcio de ambos conyuges, y teniendo en
cuenta, por otro lado, que dicho convenio regulador, en el que se atribuye a
la esposa el uso de la vivienda familiar (véase su estipulacion quinta, que
ha sido transcrita literalmente en el apartado 1.% del fundamento juridico
primero de esta resolucion), contintia plenamente vigente, pues no ha sido
modificado por mutuo acuerdo entre los conyuges (hoy divorciados), ni por
resolucion judicial firme, que inexcusablemente ha de ser dictada en el
proceso en que se decretd el divorcio, careciendo de idoneidad procesal
para ello el proceso al que este recurso se refiere (que Gnicamente tiene por

4 SSTS de 27 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9493), 16 de diciembre de 1995 (RJ
1995, 9144), 14 de julio de 1994 (RJ 1994, 6439), 22 de diciembre de 1992 (RJ 1992,
10684) y 22 de septiembre de 1988 (RJ 1988, 6852).

(3) A falta de convenio, el juzgador ha de examinar si la cosa es divisible o indivi-
sible, entendiéndose que se da esta hipdtesis no sélo cuando no sea divisible desde la
perspectiva material (segin criterios econémicos y sociales), sino también cuando desme-
rezca mucho por la division, en cuyo supuesto se comprende la inservibilidad, de conformi-
dad con lo establecido en los articulos 404, 406 y 1062 del CC, quedando excluido de tal
invocacion el articulo 401, el cual, segin la doctrina dominante, parece referirse al supuesto
en que no cabe la actio communi dividundo porque concurren dos presupuestos: la inservibi-
lidad para el uso a que se le destina y la imposibilidad de que pueda tener lugar la venta
publica”. Sigue la doctrina de esta sentencia la SAP Madrid, Seccién 25.%, de 5 de abril de
2001 (JUR 2001, 187236). No obstante, debe tenerse en cuenta que el supuesto resuelto
nada tenfa ver con el uso de la vivienda familiar.
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objeto la liquidacion de la sociedad de gananciales), es evidente que el
pronunciamiento de la sentencia aqui recurrida, en el que acuerda la venta
en publica subasta, con admisién de licitadores extrafios, de la referida
vivienda familiar, no es ajustado a Derecho.”

Tal doctrina, aun siendo minoritaria, aparentemente no carece de un cierto
fundamento juridico pues si bien la solucion puede ser distinta cuando el uso se
atribuyd por el juez o tribunal, cuando se basa en el libre consentimiento de las
partes habra de estarse a la interpretacion de tal convenio, que normalmente no
sera otra que garantizar la permanencia del conyuge y los hijos en lo que consti-
tuy6 el hogar conyugal, de manera que tal finalidad, contraviniendo incluso los
propios actos, puede que no se vea satisfecha si se procede a la division de la
cosa comin. Pues aunque el derecho de uso serd oponible frente a tercero y
cualquier adquirente —en la subasta pueden participar licitadores extranos—
tendra que respetarlo, aun cuando no se trate estrictamente de una carga o
gravamen, si es cierto que, como afirma la SAP de Zaragoza, Seccidn 5.2, de 20
de febrero de 2003 (SP/SENT/42894), supone un desvalor importante en una
eventual subasta ®©). Nétese que en la argumentacion anterior no se recurre a la
figura del abuso de derecho para negar el ejercicio de la accion de division que
detentaria el conyuge ©7), sino que simplemente no detentaria ese derecho (pac-
to implicito de conservar la cosa indivisa durante plazo determinado —dura-

) Vid. igualmente SAP Madrid, Seccién 10.%, de 29 de junio de 2002 (SP/
SENT/39175) negando la accién de division cuando el uso de la vivienda se adjudicé a la
hija en el convenio regulador, y la SAP Alicante, Seccién 7.2, de 4 de marzo de 2003 (JUR
2003, 136097).

©7)  Realmente el ejercicio de la accién de division no esta excluido de la aplicacion
del principio de buena fe (art. 7.1 del CC) y de la interdiccion del abuso de derecho (art. 7.2
del CC). Vid,, por todos, CRESPO ALLUE, La divisidn de la comunidad de bienes, Lex
Nova, Valladolid, 1993, pgs. 92 y sigs. y MIQUEL GONZALEZ, “Comentario al articulo
400 del CC”, Comentario del Codigo Civil, T. 1., Ministerio de Justicia, Madrid 1991, pg.
1.103. Sin embargo, la jurisprudencia en este extremo es contundente: salvo pacto en con-
trario, el derecho a pedir la division es absoluto, de manera que no se admite infraccion del
articulo 7 del CC 'y siempre se debe acceder a la division. Vid. STS de 9 de octubre de 1986
(RJ 1986, 5505) y el comentario de MIQUEL GONZALEZ, Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pgs. 4.063 y sigs.; SSTS de 5 de junio de
1989 (RJ 1989, 4295), 23 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10688), 4 de abril y 6 de junio de
1997 (RJ 1997, 2637 y 4612), 8 de marzo y 27 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 1404 y
9493). Sobre el problema especifico de la aplicacion de la teoria del abuso de derecho en la
accion de division sobre la vivienda ganancial, rechazando su existencia con amplia argu-
mentacion puede verse SAP La Rioja, de 14 de marzo de 1992 (AC 1992, 419).
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cion del derecho de uso— con el limite de 10 anos del art. 400 del CC)©® o
seria contrario a la doctrina de los propios actos.

Sin embargo, tales argumentos se pueden considerar desde otra perspecti-
va, como la sefialada por la STS de 10 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 7892) al
analizar el motivo de casacién que tenia como base:

“El dato derivado de la contradiccion existente entre el convenio regu-
lador suscrito por ambos conyuges (hoy recurrente la esposa y recurrido el
marido) y ratificado en el procedimiento de separacion y el cuaderno parti-
cional redactado por el contador-dirimente y que fue aprobado y validado
por la sentencia hoy recurrida, referida a la disolucion de la sociedad legal
de gananciales. El nicleo de dicha discordancia estd constituido por la
vivienda familiar del matrimonio, ya que la misma en dicho convenio
regulador era entregada en uso a la esposa, hoy recurrente, y en el cuader-
no particional se adjudicaba por mitad a los integrantes del matrimonio
disuelto.

Pues bien este motivo debe ser desestimado. Se dice lo anterior porque
en la sentencia recurrida no hay infraccion de norma alguna ni de jurispru-
dencia aplicable a la misma. Y ello por la simple razén de que no es posible
establecer la concatenacion l6gica que pretende la parte recurrente, entre el
convenio regulador del proceso de separacion matrimonial y el cuaderno
particional aprobado en el juicio de disolucion de la sociedad de ganancia-
les. Y es imposible tal interrelacion, porque una cosa son las medidas de
tipo patrimonial derivadas de un proceso de separacion matrimonial que
establece, siguiendo un convenio regulador, el uso exclusivo de la vivienda
familiar a uno de los conyuges, medida susceptible de modificacion judi-

©8) " Vid. MURCIA QUINTANA, “La divisi6én de la vivienda familiar dejada en co-
propiedad tras la liquidacién de la sociedad de gananciales de un matrimonio divorciado
(Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1988)”. ADC, XLII, 1989, julio-septiembre,
pg. 1.058, quien sostiene, no sin algo de razén, que incluso en el estricto dmbito de la
liquidacién, el conyuge que permite la adjudicacién en pro indiviso sin solicitar dentro del
propio procedimiento la enajenacion en publica subasta de alguna manera estd admitiendo
tacitamente que después no solicitard la division. Sin embargo, afiado yo, hay que tener en
cuenta que muchas sentencias consideran que la sociedad de gananciales ya queda liquidada
con la adjudicacion pro indiviso, con implicita remision al declarativo para el ejercicio de la
accion de division, de manera que no aceptan que en el propio procedimiento de liquidacion
se efectie la enajenaciéon. Lo que no tiene ninguna duda es de que el conyuge no tiene
derecho a pedir la division si expresamente en el convenio regulador se ha establecido el
pacto de indivision que, a falta de especificacion de su duracidn, la SAP Céceres, Seccién
2.2 de 22 de enero de 1996 (AC 1996, 159), extiende a los 10 afios del articulo 400 del CC,
conclusién, a mi modo de ver, correcta, pero que ha de relacionarse con el mantenimiento
del derecho de uso durante ese tiempo, siempre que de la interpretacion del convenio pueda
deducirse la vinculacion entre el pacto de indivision y la atribucién de aquél.
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cial si se comprueban causas suficientes, y que ademas al favorecido por el
uso no se le permite disponer de la misma unilateralmente, ni para enaje-
narla ni para la constitucién de derechos reales; y otra cosa, proceder a la
liquidacion de la sociedad de gananciales, uno de cuyos bienes constituti-
vos es la vivienda en cuestién, que forma parte de una comunidad de tipo
germanico en la que cada uno de los bienes no esta atribuido individual-
mente por cuotas a uno u otro conyuge, sin que a estos bienes en ese sentido
les afecte para ello, a quien tenga atribuido su uso en aquel momento.

O sea, para resumir, que la operacidn particional no se puede estimar
como operacion que tiene su origen en el negocio juridico insito en un
convenio regulador ratificado judicialmente, y que del mismo no se derivan
obligaciones contractuales que repercutan en dicha operacion particional,
lo cual no puede aplicarse, como pretende la parte recurrente, la teoria
obligacional de los actos propios. En una palabra que no ha habido infrac-
cion de los articulos 96, 1255, 1256 y 1258 del CC que proclaman la ley de
la voluntad contractual, ni se ha atacado al principio plasmado jurispruden-
cialmente de que nadie puede ir validamente contra sus propios actos.”

Asi pues, no solamente no existiria imposibilidad de plantear la accién de
division por no estar vinculado el conyuge por la doctrina de los propios actos
al haber aceptado la atribucién del uso de la vivienda en el convenio regulador,
sino que, como se verd, tampoco podria oponérsele un derecho de adjudicacion
preferente basado en esa atribucion.

4. POSIBILIDAD DE ADJUDICAR BIENES A UN CONYUGE
CON ABONO AL OTRO DE LA DIFERENCIA
CON DINERO PROPIO

Que el articulo 1061 del CC no se considere de necesaria observancia
permite, segun las SSTS de 3 de enero de 1990 (RJ 1990, 31) y 14 de junio de
1993 (RJ 1993, 4832), que en el cuaderno particional realizado por el contador
se pueda adjudicar la vivienda conyugal a uno solo de los conyuges, estable-
ciendo una compensacion econdmica al otro, lo cual supone también una inter-
pretacion correctora del articulo 1062 del CC pues aparte de comprender el
supuesto de que a un codnyuge se le adjudique en exclusiva el inmueble y al otro
se le adjudiquen otros bienes gananciales o dinero de tal naturaleza existente en
el activo neto, cuya admisibilidad como se ha dicho no parece ofrecer mayor
duda [vid. SSTS de 15 de marzo y 8 de julio de 1995 (RJ 1995, 2654 y 5552) y
AAP de Castellon, Seccién 3.2, de 20 de enero de 2000 (LA LEY JURIS
379636/2000)], dado que no nos encontrariamos ante el supuesto de indivisibi-
lidad recogido en el articulo 1062 del CC que es el inico que permite instar y
acceder a la enajenacion en publica subasta al no ser posible la divisién material
[vid. SAP de Jaén, Seccion 1.2 de 21 de enero de 1999 (AC 1999, 2710)],
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también comprende la compensacién o indemnizacion econdémica con dinero
propio del conyuge al que se adjudica la vivienda.

Podria pensarse que tal excepcion al articulo 1062 del CC sélo puede darse
si se trata de la vivienda familiar cuyo uso ha sido atribuido a uno de los
conyuges. No obstante, ha de decirse como la STS de 29 de enero de 2000 (RJ
2000, 247) rechaza el recurso de casacion contra la sentencia que habia atribui-
do el negocio ganancial a un cényuge con compensacion al otro dado que:

“La sentencia sostiene que se sigue esta posicion, en atencion a que si
se optase por la via de la subasta publica, tal procedimiento puede ser causa
de un considerable desmerecimiento de los bienes comunes, como lo es
también sin duda alguna la division material, invocando ademas al respec-
to, la resolucién recurrida, la buena fe y la equidad, y teniendo en cuenta
que, ninguno de los litigantes ha pedido la venta de los bienes con interven-
cion de licitadores extrafios, lo que implica, aunque ciertamente se ha olvi-
dado de transcribir en la sentencia recurrida, el cumplimiento de lo dis-
puesto en los articulos 400, 404 y 406 del Cddigo civil en relacién con lo
dispuesto en los articulos 821 y 1062 del mismo Cddigo, disposiciones
legales que no han sido denunciadas como violadas.”

Notese, sin embargo, que en el caso resuelto por esta sentencia ninguno de
los litigantes habia pedido la venta de los bienes con intervencion de licitadores
extrafios por lo que no se incumple el articulo 1062 del CC ya que sin tal solici-
tud se aplica sin problemas el parrafo 1.2 del precepto [vid. SAP de Asturias,
Seccidn 5.2, de 9 de junio de 2000 (JUR 2000, 181460)]. Pero la adjudicacion del
inmueble en exclusiva a uno de los conyuges estableciendo una compensacion
econdmica a su cargo a favor del otro cuando es el Gnico bien y no se le pueden
adjudicar otros bienes gananciales, supone una mas que aparente vulneracion de
los articulos 1062 y 404 del CC de los que se desprende que si no hay acuerdo
entre los conyuges para que se adjudique a uno indemnizando al otro, basta
que uno pida su venta en publica subasta “para que asi se haga” ®9). En este
sentido puede recordarse la sencilla pero correcta argumentacion —salvo que se

9 Puede verse la sencilla pero correcta argumentacion —salvo que se plantee el
problema del abuso de derecho— de la STS de 16 de febrero de 1998 (RJ 1998, 868)
afirmando que: “la igualdad cualitativa que, para toda particién de herencia, establece el
articulo 1061 del CC (aplicable a la liquidacion de una sociedad de gananciales, por la
remision que hace el articulo 1410 de dicho Cuerpo legal) ha de entenderse siempre sobre la
base de que dicha igualdad «sea posible», como el propio precepto proclama, posibilidad
que, indudablemente, no concurre cuando, en el patrimonio partible, solamente exista un
bien de naturaleza inmueble y éste, ademds, sea indivisible o desmerezca mucho por su
divisién, pues en dichos supuestos el precepto aplicable es el articulo 1062 del mismo
Cédigo, con arreglo al cual el referido bien inmueble podra adjudicarse a uno, a calidad de
abonar a los otros el exceso en dinero, si ninguno de ellos ha pedido su venta en publica
subasta con admisién de licitadores extrafios”.
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plantee el problema del abuso de derecho— de la STS de 16 de febrero de 1998
(RJ 1998, 868) afirmando que:

“La igualdad cualitativa que, para toda particion de herencia, establece
el articulo 1061 del CC (aplicable a la liquidacion de una sociedad de
gananciales, por la remision que hace el articulo 1410 de dicho Cuerpo
legal) ha de entenderse siempre sobre la base de que dicha igualdad «sea
posible», como el propio precepto proclama, posibilidad que, indudable-
mente, no concurre cuando, en el patrimonio partible, solamente exista un
bien de naturaleza inmueble y éste, ademas, sea indivisible o desmerezca
mucho por su division, pues en dichos supuestos el precepto aplicable es el
articulo 1062 del mismo Cddigo, con arreglo al cual el referido bien inmue-
ble podrd adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en
dinero, si ninguno de ellos ha pedido su venta en piblica subasta con admi-
sion de licitadores extranos.”

En buena técnica juridica, segiin mi opinidn, contra la voluntad de uno de
los conyuges no es posible en la liquidacion de la sociedad de gananciales
adjudicar sin mas a uno de ellos Ia titularidad exclusiva compensando al otro
con fondos no comunes 199, La citada STS de 14 de junio de 1993 afirma:

“Sin que sea aconsejable aqui la venta en publica subasta dada la suje-
cion del uso a que constituya vivienda de los hijos y la esposa, por lo que es
atinado permitir la adjudicacién a la esposa, que puede compensarse con
dinero u otros bienes como se ha hecho en la particién.”

Pero el que sea aconsejable o no la venta en publica subasta no parece estar
contemplado en el articulo 1062 del CC, que se limita a reconocer el derecho de
uno de los conyuges a poner término a la comunidad de un bien indivisible
solicitando su piblica subasta, procedimiento que la STS de 27 de diciembre de
1994 (RJ 1994, 10386) considera adecuado dado que las partes estan en una
posicion de igualdad juridica, pierden las dos su propiedad a favor del adjudica-
tario que pague el precio, que lo mismo puede ser un tercero como uno de ellos.

Por otra parte, por las razones expuestas sobre la posibilidad de mantener la
indivision, a lo sumo podria adjudicarse pro indiviso a ambos, con posterior

(100) * Tal posibilidad no suele ser discutida por la doctrina que la admite con facili-
dad. Asi, SERRANO ALONSO, La liquidacion de la sociedad de gananciales en la juris-
prudencia..., cit., pg. 76, entiende que la aplicacion del articulo 1062 del CC permite conci-
liar los intereses del conyuge adjudicatario del uso de la vivienda como los del otro, median-
te la enajenacion de la misma y el reparto del valor obtenido en publica subasta, dejando a
salvo la posibilidad de quedar el usuario de la vivienda con ella, compensado al otro c6nyu-
ge el valor de su mitad.
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aplicacion del articulo 404 del CC, es decir, enajenacion en piblica subasta con
admisién de licitadores extrafios siempre respetando el derecho de uso atribuido
en la sentencia de separacién o divorcio. Es cierto que probablemente seria
deseable que en caso de division de bien indivisible, sea material o econémica-
mente, la posible adjudicacién a uno de los condéminos, coherederos o conyu-
ges indemnizando al otro no dependiera del consentimiento uninime, supri-
miendo asi el derecho reconocido en el parrafo 2.° del articulo 1062 y en el
articulo 404 del CC. Pero la ley le otorga tal derecho de veto y, a mi juicio, s6lo
se puede limitar a través de los articulos 7.2 del CC, 11.2 de la LOPJ y 247 de la
LEC y la teoria del abuso del derecho, figura inicialmente jurisprudencial y
posteriormente incluida en el Cédigo Civil, de la LOPJ y de la LEC que permite
matizar el ejercicio del derecho reconocido en los articulos 404 y 1062 del CC
que provienen de su redaccion originaria.

Es decir, aunque la atribucion en exclusiva a uno de los conyuges de la
vivienda familiar (u otro inmueble) adjudicando al otro diferentes bienes ga-
nanciales, si el contador lo estima pertinente y lo razona, tiene un claro amparo
legal en el articulo 1061 del CC, no cabe admitir sin méas contra la oposicion de
uno de los conyuges que la vivienda familiar se adjudique a uno de ellos com-
pensando al otro con fondos no comunes no accediendo a la peticion de enaje-
nacién en puablica subasta —con respeto del derecho de uso—, salvo que el
ejercicio de tal derecho no sea admitido en el caso concreto por incidir en abuso
de derecho —ningiin beneficio se ocasiona al cényuge disidente cuando la
valoracion del inmueble es ajustada a la realidad de mercado y la forma de pago
de la compensacion es al contado o a corto plazo, sin dilaciones ni insegurida-
des de futuro cobro—, tesis que no parece que tenga muchos problemas para
poder ser asumida pero que, sin embargo, en el ambito del ejercicio de la accion
de division del articulo 400 del CC, tampoco es acogida por la jurisprudencia
que sistematicamente rechaza que incida en abuso de derecho el comunero que
se limita a ejercitar su derecho de solicitar la enajenacién en publica subasta al
no aceptar la adjudicacion al otro en exclusiva recibiendo la compensacion
econémica correspondiente.

Tal doctrina, a mi modo de ver, es excesivamente dogmatica pues aboca
necesariamente a la aplicacion literal de los articulos 404 y 1062 del CC (10, Sin
embargo, el abuso de derecho, aun dentro de su excepcionalidad e incluso apli-

(01)  Vid. STS de 1 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2561) y el comentario de DiAZ
MARTINEZ con detenido tratamiento del problema del abuso de derecho en el ejercicio de
la accidn de division en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 58, enero-marzo
2002, pgs. 38 y sigs.
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cacion estricta de los requisitos exigibles para su concurrencia (192), es valorable
y apreciable en las peticiones no de division de cosa comtn, en que la posicion
de la jurisprudencia, como se dijo, es monolitica e inamovible sin fisura alguna,
sino de la forma de hacerla, y cabe preguntarse el porqué de que en la liquidacion
de la sociedad de gananciales en general los tribunales no vean grandes inconve-
nientes a imponer, sin mayores argumentos juridicos mas que la decision de
autoridad de “parece oportuno o conveniente”, al conyuge disidente la adjudica-
cion en exclusiva con compensacion que si hallan en la division sin mas de la
cosa comun (103),

En todo caso, la aplicacién de la doctrina del abuso de derecho no tiene
cabida cuando quien se opone a la adjudicacién en exclusiva de la vivienda
como Unico bien ganancial es aquél a cuyo favor se pretende realizar y carece
de recursos para el pago de la compensacion econémica, especialmente si tal
adjudicacion se produce contra la voluntad del conyuge que detenta el uso en
virtud de la sentencia de separacion o divorcio [vid. SAP de Asturias, Seccién
4.2 de 29 de abril de 1998 (AC 1998, 4472) y SAP de Almeria, Seccién 1.%, de 4
de abril de 2003 (LA LEY IURIS 1401743/2003)]. Pero también se presenta
muy discutible ante la simple negativa del conyuge que se opone a pagar en
metélico con su patrimonio personal la diferencia. En tal supuesto, parece que
s6lo queda el recurso a la diccion literal del articulo 1062 del CC de manera que
si lo solicita habra que accederse a la enajenacion en publica subasta [vid. SAP
de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 3.2, de 29 de enero de 2000 (AC 2000,
3015)].

(102) 1a interpretacion restrictiva del articulo 7.2 del CC es resaltada, entre otras, por
las SSTS de 6 de febrero de 1999 (RJ 1999, 642) y 15 de febrero de 2000 (RJ 2000, 677).

(103) Segiin la STS de 28 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9453), la concreta manera
de poner fin a la comunidad ante la falta de acuerdo de las partes depende de la naturaleza
divisible o indivisible de la cosa comiin, no de la voluntad del comunero [0 conyuge] que
trata de poner fin a la indivisién. De todas maneras, el criterio de adjudicar la vivienda
familiar indivisible a un cényuge siendo el dinico bien comiin con compensacion econdémica
al otro con dinero no ganancial, no siempre es admitido, y no faltan resoluciones que, sin
mas, aplican el articulo 1062 del CC. Asi la SAP Barcelona, Seccién 12.%, de 4 de enero de
1999 (AC 1999, 2610) declara que “siendo el tnico bien ganancial aquella vivienda que
habia constituido el domicilio conyugal, elemento esencialmente indivisible, bastard que
cualquiera de los participes pida su venta en publica subasta, y con admision de licitadores
extrafios, para que asi se haga segtn prescripcion del parrafo segundo del citado articulo
1062 del CC, sin que ello suponga extincion alguna de las cargas que sobre el mismo pesen,
ya que su venta en publica subasta supone una enajenacién judicial de algo que es indivisi-
ble, pero con aquellas mismas cargas o gravamenes que sobre el bien a subastar se hallen
constituidos, en cuyo ser y estado se produce la subasta judicial”.
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5. LA ADJUDICACION DE BIENES VINCULADOS A LA
TITULARIDAD ADMINISTRATIVA DE UN CONYUGE

Existen negocios o actividades econdmicas en que la titularidad adminis-
trativa corresponde a uno de los conyuges pero su titularidad civil, a la que
aquélla no puede superponerse, viene definida como ganancial como conse-
cuencia de la aplicacion de la legislacion propia del régimen econdémico. En
tales supuestos se rechaza que las limitaciones que puedan existir a su transmi-
sibilidad sean suficientes para incardinarlas en el articulo 1346.5 del CC (104,
Deben, sin embargo, ser adjudicadas al titular formal. Lo mismo pasa con otros
supuestos de negocios o establecimientos comerciales o mercantiles en que el
mero hecho de vinculacion a una titulacién legalmente requerida no implica
que nos encontremos ante una actividad profesional y no empresarial, como ha
tenido ocasion de pronunciarse la jurisprudencia desvinculando la titulacién
profesional habilitante del ejercicio de la actividad econdmica: asi, la STS de 26
de febrero de 1979 (RJ 1979, 535) con referencia a las oficinas de farmacia (105);
la STS de 20 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9346) respecto a las 6pticas (100) o
la STS de 26 de marzo de 2001 (RJ 2001, 6636) recaida sobre una asesoria,
gestoria y agencia de seguros y un graduado social 107), Tales bienes deberan
ser adjudicados a su titular.

(104)  pyede verse, en este sentido, la STS de 22 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1339)
sobre una concesion de una linea regular de viajeros; SAP La Rioja, de 27 de abril de 2001
(Act. Civ. 2002, BD 311635) sobre un negocio de estanco constituido constante matrimonio
y ganancial por aplicacién del articulo 1347.5 del CC, y SAP Malaga, Seccidn 6.%, de 26 de
enero de 2000 (Act. Civ. 2000, BDE 39163) sobre el caricter ganancial de la licencia de
taxi. Sigue la doctrina contraria la SAP Cadiz, Seccién 7.2, de 17 de mayo de 2000 (Act. Civ.
2001, BD 132730), que entiende la licencia de taxi como concesién administrativa y la
considera personal, intransmisible y sin valor econémico.

(105)  En el mismo sentido, SAP Las Palmas, de 6 de abril de 1993 (AC 1993, 1809) y
SAP Murcia, de 10 de mayo de 2001 (AC 2001, 1244). Vid., no obstante, el pronunciamien-
to ampliamente argumentado sobre la imposibilidad juridica de calificar como ganancial la
oficina de farmacia de la SAP Alicante, Seccion 6.2, de 11 de febrero de 2002 (Act. Civ.
2002, BD 356611). Sobre la problemética de la oficina de farmacia RAMS ALBESA, “La
oficina de farmacia en la sociedad de gananciales”, RGLJ, XC, (2.2 época), pgs. 357 y sigs. y
CERDA OLMEDO, “La oficina de farmacia y el régimen econémico del matrimonio”,
RDN, 1985, pgs. 63 y sigs.

(106) " Vid. el comentario a esta sentencia, aunque como sentencia de 13 de noviembre
de 2000, de GAZQUEZ SERRANO, en CCJC, nim. 55, enero-marzo 2001, pgs. 378-384.

(107)  En el mismo sentido SAP Alicante, de 11 de febrero de 1998 (AC 1998, 311).
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6. LA ADJUDICACION DE BIENES EN ARRENDAMIENTO

Una cuestion muy relacionada con los derechos de adquisicion preferente
regulados en el articulo 1406 del CC es la adjudicacion a un cényuge de los
bienes a que se refieren los nimeros 2, 3 y 4 cuando la titularidad de los mismos
no es en propiedad sino simple situacion posesoria derivada de un contrato de
arrendamiento. El problema, por supuesto, surge cuando el conyuge adjudicata-
rio en la liquidacién de la sociedad de gananciales no es el que figura como
parte en el contrato de arrendamiento, circunstancia que también se puede pre-
sentar fuera del 4mbito del articulo 1406 del CC y como una simple consecuen-
cia de las adjudicaciones a realizar.

Por lo que respecta al derecho de arrendamiento sobre la vivienda familiar,
realmente en la practica no se plantea como un bien valorable econdmicamente
de manera autonoma sino que, cuando la disolucion y liquidacion se enmarca
dentro de un procedimiento de crisis matrimonial, la atribucion del uso se re-
suelve dentro de las medidas que se adoptan (art. 96 del CC) y la situacion
creada tiene en el ambito del arrendamiento una respuesta propia en el articulo
15 de la LAU. Es decir, el derecho de arrendamiento de la vivienda no se
incluye en el activo de la sociedad conyugal y ninguna adjudicacidn se realiza
de €l dentro del procedimiento de liquidacion.

Mas conflictiva es la adjudicacién de los derechos de arrendamiento que
afecten a los bienes de los nimeros 2 y 3 del articulo 1406 del CC. Dada la
amplitud de la actual redaccion del nimero 2 dada por la Ley 7/2003, de 1 de
abril, referida a toda explotacion econdmica que gestione efectivamente, si se
trata de un local comercial sometido a la LAU, nos encontrariamos con el
problema de Ia titularidad de los arrendamientos de locales de negocio y de uso
distinto, si ganancial o privativa y las posibilidades de cesion sin consentimien-
to del arrendador. Si la titularidad es ganancial, no parece que constituya cesion
la adjudicacion a uno de los cdnyuges, pero si es exclusiva de uno de ellos,
cualquier adjudicacién al conyuge no cotitular habra que incardinarla dentro de
la cesidn del contrato, lo que para los arrendamientos concertados bajo la vigen-
cia de la LAU de 1994 encajari en el articulo 32.1 al tratarse de arrendamientos
de uso distinto (tanto en el local donde radique la explotacién como en el que se
ejerza la profesion —art. 3 LAU—), es decir, no requiere consentimiento del
arrendador pero si notificacion de forma fehaciente en el plazo de un mes (art.
32.4 LAU). Para los sometidos a la LAU de 1964 constituiria un traspaso, para
lo que habra que cumplir todos y cada uno de los requisitos del articulo 32, con
derechos de adquisicidn preferente para el arrendador (arts. 35 y 36 LAU de
1964) asi como participacion en el precio del traspaso (art. 39 LAU de 1964), a
lo que habra que sumarle los problemas de interpretacion que en el caso concre-
to pueda suponer la prevision de la DT 3.2 3 de la LAU de 1994, sobre la
continuidad o no de la existencia del derecho de traspaso. En todo caso, si
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procediere la adjudicacion al conyuge no titular, sea por ejercicio de los dere-
chos de adjudicacion preferente del articulo 1406.2 y 3 del CC, o porque asi lo

considera pertinente el contador, como afirma MORALEJO IMBERNON (108),
el conyuge titular vendria obligado a realizar la cesién o traspaso.

7. LOS DERECHOS DE ADJUDICACION PREFERENTE

Tampoco esta exenta de conflictividad, por razones técnicas de interpreta-
cion, la propia forma de realizarse las adjudicaciones en aplicacion al caso
concreto de los derechos de adjudicacion preferente establecidos en los articu-
los 1406 y 1407 del CC (%), teniendo en cuenta que la propia existencia de
estos derechos supone un importante excepcion a la prevision general del ar-
ticulo 1061 del CC.

Como sefialan DIEZ PICAZO-GULLON (110), 1a figura de la adjudicacién
preferencial tiene por finalidad satisfacer intereses personales o de afeccion que
podrian verse gravemente vulnerados con una participaciéon formalmente igua-
litaria. Asi, el interés en la continuacién del ejercicio de una profesion o de una
actividad econémica, que podria verse impedido si los bienes dedicados a ese
objeto se partieran, o el interés en mantener o preservar la vivienda y los bienes
de uso personal. Conforme a ello, segiin el articulo 1406 del CC, cada conyuge
tendra derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta donde éste
alcance: 1.° Los bienes de uso personal no incluidos en el nimero 7 del articulo
1.346. 2.° La explotacion econémica que gestione efectivamente. 3.° El local
donde hubiese venido ejerciendo su profesion. 4.2 En caso de muerte del otro
conyuge, la vivienda donde tuviese su residencia habitual.

Por lo que respecta a los bienes de uso personal, que deben entenderse
limitados a bienes muebles dada la inclusion restrictiva de los inmuebles en el

(108)  “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC...” cit., pg. 1.630.

(109)  Aparte de que, salvo el articulo 1406.4 del CC, la aplicacién del precepto tradu-
ce una escasa conflictividad préctica, excede del presente trabajo un estudio en profundidad
de los mismos por lo que me remito para ello a los estudios de RAMS ALBESA, “Las
atribuciones preferentes en la liquidacion de la sociedad de gananciales”, RDCI, 1985, pgs.
727 y sigs. y 927 y sigs.; FONSECA GONZALEZ, “La atribucién preferente de los articu-
los 1406 y 1407 del Cddigo Civil, RDP, 1986, I, pgs. 8 y sigs. y II, pgs. 107 y sigs. y
GARRIDO PALMA vy otros, La disolucion de la sociedad conyugal, estudio especifico de
los articulos 1406 y 1407 del Codigo Civil, Marcial Pons, Madrid, 1995.

(10) - Sistema de Derecho Civil V..., cit., pg. 205.
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resto de los apartados del articulo 1406 del CC (111, ha de tenerse en cuenta que
conforme al articulo 1346.7 del CC, tienen cardcter de bienes privativos las
ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor pues, en
otro caso, estaran afectados por la presuncion de ganancialidad del articulo
1361 del CC. Si son privativos, no podran ser incluidos en el activo de la
sociedad conyugal —lo mismo que si la disolucién del régimen econdmico es
por muerte de uno de los codnyuges no se incluirdn los bienes senalados en el
articulo 1321 del CC— y si son gananciales es cuando se aplica el derecho de
adjudicacién preferente.

En cuanto al derecho de adjudicacion preferente sobre la explotacion eco-
némica que gestione efectivamente, siguiendo a RAMS-LACRUZ (112), puede
decirse que el término explotacion econdmica debe ser entendido de forma
amplia, conteniendo en €l todas aquellas manifestaciones presentes en la regu-
lacion de la sociedad de gananciales que hacen referencia a unidades econémi-
cas susceptibles de ser gestionadas de forma separada respecto del resto del
patrimonio consorcial y al menos habria que entender incluidos en él la empresa
y los establecimientos a que se hace referencia en el articulo 1347.5 del CC. Por
otra parte, y a diferencia de la redaccion anterior del articulo 1406.2 del CC que
hablaba de explotacion agricola, comercial o industrial que el conyuge “hubiera
llevado con su trabajo”, ahora se exige que la explotacion econdmica se “ges-
tione efectivamente”, lo que parece referirse no tanto a un trabajo personal sin
mas, sino a una actividad organizativa y de direccion empresarial, aunque no
tenga que ser dedicacién exclusiva (113),

Obviamente, por gestion efectiva no puede entenderse una mera titularidad
formal —administrador sin actuacion real, sélo a efectos tributarios, etc.— ni
tampoco puede ser compartida con el otro conyuge pues en este caso, y dentro
de un procedimiento de liquidacién entre los propios consortes consecuencia de
una sentencia de separacion o divorcio, habria colisién de derechos. Sin embar-
g0, a mi modo de ver, no se excluye la aplicacion del articulo 1406.3 del CC por
el hecho de que la gestion sea compartida con un tercero, siempre y cuando la
participacion del conyuge en la gestién no sea meramente accesoria o circuns-

(111)  MORALEJO IMBERNON, “Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC...”
cit., pg. 1630.

(M12)  Elementos de Derecho Civil, IV... cit., pg. 269.

(113)  ya DIEZ PICAZO, “Comentario a los articulos 1399 a 1408 del CC...” cit., pg.
1.802, en relacion con anterior redaccidn del articulo 1406.2 del CC, interpretaba que no era
suficiente la incorporacion del trabajo a la explotacion sino que se imponia la “llevanza”, lo
que es lo mismo que posesion de la condicion de empresario. En el mismo sentido SEIJAS
QUINTANA “Disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales por causa de separa-
cién o divorcio matrimonial...” cit., pgs. 301 y sigs.
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tancial. En dltimo término, como sefiala MORALEJO IMBERNON (114), de 1o
que se trata es de asegurar la continuidad de la actividad que el conyuge desem-
pefié durante la vigencia de la sociedad de gananciales a través de la explota-
cién de un negocio o empresa de caracter comun.

Por lo que se refiere al local donde hubiese venido ejerciendo su profesion,
ademas de exigirse que la actividad profesional vaya a seguir desarrollandose
en el local después de la liquidacion de la sociedad de gananciales sin que, por
lo tanto, sea suficiente el venir desarrollando en €l la profesién como parece
desprenderse de la literalidad de la norma, es interesante destacar la doctrina de
la STS de 30 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 9763) al decir que el articulo
1406.3 del CC:

“Contiene una efectiva adjudicacion preferencial a fin de satisfacer y
proteger intereses personales-profesionales y preservar los consecuentes
econémicos, que podian resultar gravemente afectados, si por consecuen-
cia de la particion ganancial se priva a los conyuges de continuar en el
ejercicio de la actuacion profesional desarrollado en el espacio fisico cons-
truido en que se venia practicando (...) Para que la atribucién preferente
opere ha de referirse al local donde se hubiera venido ejerciendo la profe-
sion (...) El ejercicio del derecho de preferencia se excluye para supuestos
de ocupaciones accidentales o profesionales, aunque se pretenda por propio
interés convertirlas en definitivas y consolidarlas por medio de su atribu-
cién patrimonial.”

En consecuencia, rechaza la existencia de un derecho de adjudicacién pre-
ferente de un piso en el que el conyuge habia ubicado provisionalmente su
despacho profesional. Tal doctrina serd igualmente de aplicacion en relacion
con el articulo 1406.2 del CC.

Por ultimo, en cuanto al derecho de adjudicacion preferente de la vivienda
habitual, y sin perjuicio de las novedades que en este punto puedan derivarse
del articulo 822 del CC en la redaccién dada por la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre (115, el mayor problema que presenta el articulo 1406.4 del CC es su

(114)  «Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC...” cit., pg. 1.630.

(115)  Segiin el parrafo 2.2 del articulo 822 del CC, el derecho de habitacién sobre la
vivienda habitual se atribuird por ministerio de la Ley al legitimario discapacitado que lo
necesite y estuviera conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera dispuesto
otra cosa o lo hubiese excluido expresamente. Tal derecho de habitacidn, sefiala el parrafo
4.2, no impedira la atribucion al conyuge de los derechos regulados en los articulos 1406 y
1407 del CC, que coexistirdn con el de habitacién. Entre otros problemas pensemos en la
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aplicacion a los supuestos de disolucién del régimen econdmico por sentencia
de separacion o divorcio, cuestion que se trata a continuacion.

8. FORMA DE CONCRECION DEL EJERCICIO DE LOS
DERECHOS DE ADJUDICACION PREFERENTE

Partiendo de la base de que los derechos de adjudicacion preferente sélo
son ejercitables frente al consorte en el ambito del articulo 1404 del CC, es
decir, una vez pagados las deudas a terceros (119) y las indemnizaciones y reinte-
gros a los conyuges, segtn el articulo 1407 del CC, en los casos de los nimeros
3y 4 del articulo anterior podré el conyuge titular del derecho de adjudicacion
preferente pedir, a su eleccién, nunca impuesto por el otro, que se le atribuyan

consideracion de tal derecho de habitacion como gravamen —de naturaleza juridica clara-
mente diferenciable del derecho de uso del articulo 96 del CC— a los efectos de su valora-
cioén en la liquidacion de la sociedad conyugal y articulo 1407 del CC, pues aunque el
parrafo 1.2 del articulo 822 del CC establece que el derecho de habitacién no se computara a
efectos del célculo de las legitimas si el discapacitado estuviera conviviendo con el causan-
te, a sensu contrario, si no fuera asi, si es valorable, lo que hace pensar que la excepcion en
el supuesto de convivencia lo es solamente en relacién con el cilculo de las legitimas, y no
en las operaciones de avaltio y adjudicacion preferente en la liquidacién previa de la socie-
dad de gananciales.

(116) - Como sefiala GONZALEZ GOZALO, “La liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales: el pasivo y su satisfaccion...” cit., pg. 2.298, la vinculacién del patrimonio consorcial
en su totalidad al pago de las deudas de responsabilidad de la sociedad de gananciales
explica que a los terceros acreedores no le puedan perjudicar los derechos de adquisicion
preferente de los articulos 1406 y 1407 del CC. Ahora bien, para el mismo autor, existiendo
otros bienes facilmente realizables, suficientes para el cumplimiento de las obligaciones
sociales y que no sean objeto de un derecho de atribucion preferente, con cargo a éstos
deberan satisfacerse los créditos (loc. cit.). En parecido sentido FONSECA GONZALEZ,
“La atribucion preferente de los articulos 1406 y 1407 del Cédigo Civil...” cit., pg. 27. Sin
embargo, a mi modo de ver, tal conclusion es muy discutible pues estd partiendo de una
liquidacién ordenada de la sociedad de gananciales, con los acreedores interviniendo de
manera directa y a la espera de que se satisfagan los créditos. Pero la realidad més frecuente
es que los acreedores estén ejecutando sus créditos y embargando bienes gananciales, sin
més limitaciones que el orden de los embargos recogido en el articulos 592.2 de la LEC
entre lo que no se encuentra el respeto a los derechos de los articulos 1406 y 1407 del CC
salvo, eso si, que podamos tener en cuenta en el caso concreto la exigencia genérica del
articulo 592.1 de la LEC de que la enajenacién cause la menor onerosidad al ejecutado. Otra
cosa es si el problema es entre conyuges sobre qué bienes deben enajenarse para pagar las
deudas consorciales ante la falta de metalico. En tal caso si podria tenerse en cuenta la
existencia de los derechos de adjudicacion preferente. Para un tratamiento en profundidad
del problema del pago de las deudas de la comunidad con defecto de liquidez y los derechos
de atribucion preferente vid. RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales..., cit., pgs. 457

y sigs.
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los bienes en propiedad o que se constituya sobre ellos a su favor un derecho de
uso o habitacién (117), con independencia en este supuesto de que la adjudica-
cion en propiedad cupiera en el haber del cdnyuge ya que, como sefiala MORA-
LEJO IMBERNON (118), se trata de garantizar la posesién del inmueble por el
conyuge ofreciéndole un titulo juridico alternativo al dominio y de menor valor
econémico. Si el valor de los bienes o del derecho superara al del haber del
conyuge adjudicatario, debera éste abonar la diferencia en dinero. Nétese que el
derecho de eleccion concedido por este articulo no se prevé para los nimeros 1
y 2 del articulo 1406 del CC por lo que en estos casos s6lo es posible ejercitar el
derecho de adjudicacion preferente mediante atribucion de la propiedad de los
bienes.

Por otra parte, el articulo 1407 del CC s6lo recoge la posibilidad de abonar
en dinero el exceso de adjudicacion al conyuge con derecho preferente en los
supuestos de los ntimeros 3 y 4 del articulo 1406 del CC, guardando silencio en
los otros supuestos, especialmente por su relevancia el de la explotacion econd-
mica (119, Teniendo en cuenta que realmente el articulo 1406 del CC constituye
un supuesto de adjudicacion preferente excepcional dentro de las reglas parti-
cionales, parece entonces que, no existiendo otros bienes gananciales o siendo
éstos insuficientes para cubrir el haber del otro, no seria posible la adjudicacién
integra de la explotacion y o bien es divisible materialmente o seria de aplica-
cion el articulo 1062 del CC, interpretacion que se ve reforzada por la propia
prevision inicial del articulo 1406 del CC que, sin perjuicio de la matizacién
recogida en el articulo 1407 del CC, sefiala como limite a los derechos de
adjudicacion preferente hasta donde alcance el haber del conyuge (120),

No obstante, en mi opinién, son de aplicacién las razones anteriormente
expuestas para la admision, atendiendo a las circunstancias del caso concreto,

(117)  Normalmente se interpreta que la referencia a los derechos de uso y habitacion
son excluyentes de la posibilidad de que el conyuge pretenda, con la oposicion del otro, que
se constituya otro derecho que conlleve el uso y posesion del inmueble, como un derecho de
usufructo o arrendamiento. Asi DE LOS MOZOS, “Comentario a los articulos 1314 a 1410
del CC...” cit., pg. 656, y FONSECA GONZALEZ, “La atribucién preferente de los articu-
los 1406 y 1407 del Cédigo Civil..., cit., p. 37.

(118)  «Comentario a los articulos 1344 a 1410 del CC.., cit., pg. 1.631.

(119)  Para el especifico tratamiento del derecho de adjudicacién preferente sobre la
explotacién agricola puede verse MILLAN SALAS, “La atribucién preferente de la explo-
tacion agricola en la liquidacion de la sociedad de gananciales”, RGLJ, 2001, niim 2, abril-
junio, pgs. 361 y sigs.

(120)  Tal es la interpretacion usual de la doctrina. Asi LASARTE ALVAREZ, Princi-
pios de Derecho Civil, V1..., cit., pg. 254; DIEZ PICAZO-GULLON, Sistema de Derecho
Civil IV..., cit., pg. 205; TORRES LANA, Cddigo Civil..., cit., pg. 1.033; GARCIA URBA-
NO, “Comentario a los articulos 1400, 1405, 1406, 1407 y 1408 del CC...” cit., pg. 800.
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de la adjudicacion en exclusiva con compensacion econdmica al otro con dine-
ro no ganancial, es decir, efectivamente no se puede reconocer un derecho de
adjudicacion preferente con compensacion econdmica, de manera que si no se
accede a tal pretension no se estard vulnerando el articulo 1406 del CC a pesar
de no existir razon para el diferente trato que el precepto le da al local en que se
ejerce la actividad profesional y la explotacion econdmica de gestion efecti-
va (121, Pero nada impide que se considere adecuada la adjudicacion a un cén-
yuge —el que lo gestionaba efectivamente— con compensacion econdmica al
otro, incluso teniendo en cuenta el articulo 1405 del CC, no accediendo a la
division material por considerar la explotacion econdmicamente indivisible, ni
a la enajenacion en piblica subasta 122),

9. OTROS POSIBLES DERECHOS DE ADJUDICACION
PREFERENTE: LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR EN CONVENIO REGULADOR O SENTENCIA

Dejando aparte la cuestion de la propia extincion del derecho de uso de la
vivienda familiar en el momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales
cuando no existen hijos (123), es problematica la cuestion de si la atribucién del
derecho de uso de la vivienda familiar dentro del procedimiento matrimonial en
aplicacion del articulo 96 del CC otorga un derecho de adjudicacion preferente
en la liquidacion de la sociedad de gananciales, dado que el articulo 1406.4 del
CC solo lo prevé para el caso de muerte, inclindndose por la respuesta positiva
la STS de 3 de enero de 1990 (RJ 1990, 31) y negandolo implicitamente la STS
de 10 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 7892) y contundentemente la STS de 16
de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9144) al rechazar la pretension del conyuge de
que le fuese adjudicada la vivienda familiar por el hecho de tener previamente
atribuido el uso, entendiendo que dicha pretension vulneraba el mddulo de

(121) - Asi FONSECA GONZALEZ, “La atribucién preferente de los articulos 1406 y
1407 del Cédigo Civil...” cit., pg. 35.

(122)  Vid. en este sentido MILLAN SALAS, “La atribucién preferente de la explota-
cién agricola en la liquidacién de la sociedad de gananciales...” cit., pgs. 375 y 376.

(123)  La jurisprudencia mayoritaria parece mostrarse partidaria de que, dado que la
atribucion del uso de la vivienda familiar dentro de las medidas adoptadas en la sentencia de
separacion o divorcio es meramente temporal, en el supuesto de inexistencia de hijos meno-
res, su duracion estd en funcién de la propia liquidacion de la sociedad de gananciales, de
manera que una vez que ésta se practica se produce la extincién del derecho de uso. Vid.
SAP Madrid, de 15 de enero de 1990 (RGD, abril-mayo 1991, pg. 2.584), SAP Bilbao, de 7
de junio de 1990 (RGD, marzo 1991, pg. 2.213), SAP Barcelona, de 8 de enero de 1992
(RIC 1993.3, pg. 847) y SAP Teruel, de 13 de enero de 1995 (AC 1995, 72).
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igualdad establecido en el articulo 1061 del CC (129, si bien es de resaltar que la
rotundidad del pronunciamiento estd muy vinculado a tratarse de una VPO y
pretender la esposa que se le adjudicase por el precio oficial y no de mercado.

Realmente debe concluirse que, en el ambito de la liquidacién de la socie-
dad de gananciales derivada de la disolucién del régimen como consecuencia
de una sentencia de separacidn o divorcio, legalmente no existe un derecho de
adjudicacion preferente que se pueda imponer al otro cdnyuge o a cuya obser-
vancia venga obligado el contador partidor desde el momento en que el legisla-
dor, regulando en los articulos 1392 y 1393 del CC diversas causas de disolu-
cion de la sociedad de gananciales, s6lo lo estableci6 para el caso de disolucién
por muerte de uno de los cényuges pero no en los de nulidad, separaciéon o
divorcio [vid. STSJ de Navarra, de 28 de octubre de 1999 (RJ 1999, 9744)] (125,

Ello implica que el conyuge a quien se atribuyd el derecho de uso de la
vivienda familiar, por esa mera circunstancia, carece de un derecho a que se
incluya en su haber el inmueble, pero lo mismo sucede en cuanto al otro conyu-
ge, sin que, por otra parte, tampoco se contemple legalmente en el procedimien-
to de liquidacién de la sociedad de gananciales que en caso de un inmueble
indivisible necesariamente tenga que adjudicarse a ambos conyuges en pro
indiviso y que esa pretension pueda fundamentarse en un derecho reconocido
legalmente. Es més, tal y como se ha senalado, la amplia interpretacion que se
realiza del articulo 1061 del CC, en contra de la rigurosidad mostrada por la
mencionada STS de 16 de diciembre de 1995, permite perfectamente que, en
hipétesis, la vivienda familiar se le asigne a cualquiera de los conyuges y que al
otro se le adjudiquen otros bienes gananciales, pues recordemos que en este
régimen econdémico no hay una cotitularidad sobre bienes concretos, que nos
llevaria desde el principio al articulo 404 del CC, sino una comunidad sin
cuotas sobre el todo.

Por ello, a mi modo de ver, a la hora de determinar a qué conyuge se le
habré de adjudicar no cabe duda de que, atendiendo a las circunstancias del caso

(124)  Vid. igualmente en una conclusién negativa la SAP A Coruiia, Seccién 1.2, de
29 de enero de 2002 (SP/SENT/35786).

(125)  Asi RAMS ALBESA, “Las atribuciones preferentes en la liquidacion de la
sociedad de gananciales”, RCDI, 1985, pg. 819 y DIAZ MARTINEZ, “Las consecuencias
de la adjudicacion del uso de la vivienda familiar tras las rupturas matrimoniales...” cit., pg.
386. En sentido contrario DE COSSIO MARTINEZ, Las medidas en los casos de crisis
matrimonial..., cit., pg. 63, quien sostiene la existencia del derecho de adjudicacién
preferente. Parece oportuno resaltar como en la Ley aragonesa 2/2003, al establecer en el
articulo 85.2 los derechos de adjudicacién preferente, en cuanto a la vivienda habitual lo
sigue reduciendo Unica y exclusivamente a la disolucién del consorcio conyugal por muerte
de uno de los conyuges.
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concreto y del interés més necesitado de proteccidn, a fin de evitar también la
prolongacién de conflictos innecesarios, salvo que concurran hechos que justi-
fiquen una decision diferente, la titularidad dominical de la vivienda debe adju-
dicarse al conyuge que tiene atribuido el derecho de uso —y en tltimo término
es lo que decide la STS de 14 de junio de 1993 (RJ 1993, 4832) (126)—sin que al
otro conyuge —salvo las consideraciones en su momento sefialadas de revalori-
zaciones futuras— se le cause ningln perjuicio econémico pues €l recibird
integramente en metalico o con otros bienes el valor que estrictamente le co-
rresponde en los términos exigidos por el articulo 1404 del CC [vid. SAP de
Vizcaya, Seccion 2.2, de 11 de junio de 2001 (SP/SENT30211) y STS de 8 de
julio de 1995 (RJ 1995, 5552)].

Es decir, no preferencia legal pero si criterio razonable de adjudicacién
[vid. SAP de Vizcaya, Seccidn 1.2, de 12 de diciembre de 2000 (LA LEY JURIS
417751/2000)] (127), Por la misma razon, en principio y por contraria a la buena
fe (art. 7.1 del CC), habria que rechazar la pretension del conyuge que tiene
atribuido el uso de que se adjudique al otro la titularidad del inmueble conser-
vando aquél la posesion y aprovechamiento, pues teniendo en cuenta que no se
considera jurisprudencialmente carga o gravamen que minusvalore su estima-

(126)  Esta sentencia es ocasiones es citada como una resolucién en la que el Tribunal
Supremo reconoce un derecho de adjudicacion preferente derivado de la atribucién del uso
de la vivienda familiar. Sin embargo, tal conclusion no figura expresamente en la sentencia
ni se puede extraer de la misma, pues se limita a decir que es atinada la adjudicacion a la
esposa por tener atribuido el uso de la vivienda familiar, no que tuviera derecho a tal
adjudicacion de manera que fuera imperativa:“si bien al partir los contadores han de procu-
rar cumplir el articulo 1061 del CC, ello siempre serd sobre la base de que sea posible, como
expresa el precepto citado, al cual sigue el 1062 del CC que permite adjudicar a uno de los
participes una cosa cuando, como el piso de autos, sea indivisible o desmerezca mucho con
su division, sin que sea aconsejable aqui la venta en publica subasta dada la sujecién del uso
a que constituya vivienda de los hijos y la esposa, por lo que es atinado permitir la adjudica-
cion a la esposa, que puede compensarse con dinero u otros bienes como se ha hecho en la
particion”. Vid. 1a SAP Jaén, Seccién 1.2, de 26 de febrero de 2001 (JUR 2001, 126923), con
cita correcta de la STS de 14 de junio de 1993.

(127) " Tal criterio razonable es el que recoge el articulo 78.4 de la Ley 22/2003 dentro
del procedimiento de concurso del conyuge deudor casado sometido al régimen de ganan-
ciales pues, cuando procede la disolucion y liquidacion, establece un derecho de adjudica-
cion preferente de la vivienda familiar al conyuge no deudor, hasta donde alcance su haber o
abonando el exceso. Es decir, derecho de adjudicacion preferente ya no sélo en el supuesto
de disolucién por muerte como contempla el articulo 1406.4 del CC, sino por otra causa en
vida de los conyuges. Ciertamente el articulo 78.4 de la Ley 22/2003 es un precepto especi-
fico dentro del procedimiento concursal, que no es de aplicacion a otros supuestos, aparte de
que en este caso no hay, en principio, conflicto entre los conyuges como si existe en la
liquidacién del articulo 810 de la LEC. Sin embargo, refleja que el derecho de adjudicacion
preferente no sélo existe para el caso de muerte de un consorte y refuerza el argumento de
que el derecho de uso pueda ser tenido en cuenta de manera relevante.

-99 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cién econdmica, las consecuencias que de hecho se producen es recibir su parte
liquida integra mientras que su consorte, sin razon alguna que lo justifique, se
ve privado de la posesion de un bien de su titularidad.

Las conclusiones resefiadas, sin embargo, no parecen tan faciles de asumir
cuando no existen bienes gananciales con los que satisfacer el haber liquido del
conyuge a quien no se le adjudica el inmueble. Parece que en tal caso, y ante la
oposicion de un conyuge de que se adjudique al otro compensando la diferen-
cia, deberd recurrirse a la adjudicacion pro indiviso o a la venta en publica
subasta (art. 1062 del CC). Sin embargo, también en este supuesto, como se ha
visto, no falta jurisprudencia que entiende que es posible la adjudicacion a uno
compensando econémicamente al otro.
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das de custodia y patria potestad, régimen de visitas, pensiones de alimentos y/o
compensatoria, uso del domicilio familiar y demas derivadas de los arts. 90 a
106, y 154 y 161 del CC —de alto contenido personalisimo— sdlo resultan
verdaderamente efectivos si son cumplidos voluntariamente, en los propios
términos indicados en la resolucion judicial, porque su incumplimiento y con-
secuente ejecucion forzosa origina situaciones altamente negativas en lo juridi-
co, en lo personal y en lo social.

El incumplimiento de las medidas produce, ademas de los propios y natura-
les efectos perjudiciales derivados del proceso de ejecucion forzosa, otros, por
afiadidura, que atentan contra la integridad de la resolucién judicial, y por tanto
del grupo familiar —constitucionalmente protegido ex art. 39 CE— y que no
pueden valorarse econdmicamente para indemnizar al ejecutante, ni pueden
paliarse de forma minimamente adecuada.

Por ejemplo, el perjuicio que ocasiona el impago mensual de la pension
alimenticia no desaparece acudiendo a la via de apremio, porque para la econo-
mia familiar resulta altamente gravoso obtener el embargo de la cantidad global
atrasada, en el mejor de los casos. Lo mismo sucede con la atribucién del
domicilio familiar. Frente al desalojo de la vivienda de forma voluntaria y
puntual, la necesidad de acudir al lanzamiento despliega unos efectos altamente
negativos en la relacion familiar que entorpecen el normal desarrollo de las
relaciones paterno-filiales, y a su vez originan otros incumplimientos de natura-
leza personalisima.

Asi, el incumplimiento de una medida concreta extiende de facto sus efec-
tos negativos a las restantes medidas, de tal forma que promueve el incumpli-
miento de otras distintas con diferente contenido. Por ejemplo, como el padre
no abona las pensiones, la madre obstaculiza el régimen de visitas.

Y es que al formar las medidas o efectos que pueden adoptarse en los
procesos matrimoniales un conjunto de disposiciones cuya tltima finalidad es
la proteccion coordinada de una familia, el incumplimiento de una o varias de
estas disposiciones produce por extension sus efectos negativos sobre todas las
demas, como una suerte de efecto “domind”.

Consecuencia de lo anterior, ya dentro del proceso de Ejecucion Forzosa,
es que ambos litigantes pueden ser ejecutante y ejecutado simulténea y recipro-
camente por incumplimiento de diferentes pronunciamientos (por ejemplo, la
esposa es ejecutante contra el marido por impago de pensiones alimenticias y/o
compensatoria, y éste contra aquélla por incumplimiento de régimen de visitas
con menores).

En este laberinto, el cometido del Juzgador es ordenar lo procedente para
que la Sentencia se cumpla en sus propios términos, atendiendo y cohonestando
equitativamente y en su justo momento lo ordenado en todas las medidas. Y
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todo ello teniendo en cuenta que, al tratarse de obligaciones de contenido perso-
nalisimo con prestaciones periddicas a largo plazo, la ejecucién forzosa puede
prolongarse indefinidamente y verse invadida por nuevas circunstancias, por lo
que también ha de atender a que las normas procesales no le alejen de una
decision materialmente ajustada en el momento oportuno.

Por ello no es extrafio que los Juzgados de Familia tengan en sus archivos
infinidad de procesos de ejecucion que se prolongan durante “décadas” sin
llegar nunca a conseguir la completa satisfaccion del o de los ejecutantes, ni por
tanto paliar los perjuicios econdmicos, familiares y sociales ocasionados por el
incumplimiento de los pronunciamientos de medidas.

Con todo lo anterior resulta evidente que el principal problema derivado de
los procesos matrimoniales es su ejecucion forzosa, que debe siempre evitarse
promoviendo y facilitando el cumplimiento voluntario de la medida adoptada
desde la misma creacion del titulo ejecutivo.

Y como en los tramitados por mutuo acuerdo al amparo del art. 777 de la
LEC se confiere cierta discrecionalidad a los conyuges o progenitores para
pactar los efectos de la crisis familiar, parece sensato aprovechar este margen de
disposicion para garantizar el cuamplimiento de las obligaciones empleando las
coerciones o penalizaciones que la LEC y el Cc nos ofrecen con objeto de hacer
més gravoso al obligado el incumplimiento de la medida.

II. NORMAS DE LA LEC

1. ESPECIFICAS PARA PROCESOS MATRIMONIALES

El art. 776 de la LEC, titulado “Ejecucion forzosa de los pronunciamientos
sobre medidas”, se introdujo en la redaccién final del actual Texto Procesal
Civil para fomentar el cumplimiento de los pronunciamientos de medidas dicta-
dos en procesos matrimoniales, en reconocimiento expreso de la especial com-
plejidad de esta ejecucion de obligaciones personalisimas, periddicas, econdmi-
cas 0 no econdmicas.

Dice el art. 776 de la LEC que los pronunciamientos sobre medidas han de
ejecutarse con arreglo a las disposiciones generales sobre ejecucién forzosa
previstas en el Libro III de la LEC, pero, ademas establece tres especialidades:

1.2 Al cényuge o progenitor que incumpla de manera reiterada las
obligaciones de pago de cantidad que le correspondan podrian imponérsele
multas coercitivas, con arreglo a lo dispuesto en el art. 711 y sin perjuicio de
hacer efectivas sobre su patrimonio las cantidades debidas y no satisfechas.
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Se refiere esta primera especialidad al incumplimiento de las medidas de
caracter econdmico fijadas en la Sentencia o Auto: pensién alimenticia o com-
pensatoria; aunque también cabe imaginar su aplicacién ante supuestos de in-
cumplimiento de pagos periddicos derivados de la Liquidacién del Régimen
economico matrimonial pactados en Convenio Regulador de Separacion o Di-
VOrcio.

La traba sobre bienes del deudor por impago de las prestaciones econémi-
cas debidas no obsta para que —ademas— se le puedan imponer multas coerci-
tivas (mensuales o tinicas) en casos de reiterado incumplimiento. Dicho de otra
manera, se fuerza el cumplimiento utilizando una coercién patrimonial: la mul-
ta que se le impondré, ademas de la traba, si desobedece el Mandato Judicial.

2.Y) En caso de incumplimiento de obligaciones no pecuniarias de
caracter personalisimo, no procedera la sustitucion automatica por el equi-
valente pecuniario prevista en el apartado tercero del art. 709 y podran
mantenerse las multas coercitivas mensuales todo el tiempo que sea necesa-
rio mas alla del plazo de un afno establecido en dicho precepto.

Cabe entender aplicable a esta segunda especialidad todas aquellas medi-
das que, no siendo de cardcter econdmico, pueden determinarse en Sentencia o
Auto de proceso matrimonial: desde el incumplimiento del régimen de visitas, a
las medidas sobre administracion de bienes gananciales, pasando por las referi-
das al uso del domicilio familiar u otras.

Cuando el incumplimiento es reiterado, las multas coercitivas mensuales
pueden mantenerse todo el tiempo que el juzgador estime oportuno, sin necesi-
dad de buscar la sustitucién de la obligacion por su equivalente pecuniario
transcurrido un afio desde la imposicion de tales multas periddicas.

Esta facultad de prolongar las multas coercitivas mensuales mientras resul-
te oportuno indica que lo que se valora y pretende es el cumplimiento de la
obligacion en sus propios términos, y que por ello no se contempla la posibili-
dad de sustituirla por su equivalente pecuniario.

También aqui se utiliza la coaccién patrimonial para promover el cumpli-
miento de prestaciones personalisimas fijadas judicialmente, de tal forma que al
obligado resulte menos gravoso el cumplimiento voluntario que el incumpli-
miento.

Las medidas coercitivas patrimoniales establecidas en estas dos primeras
especialidades del art. 776 de la LEC son de caricter pablico y por tanto los
apremios econdémicos que en ellas se contienen no se entregan al ejecutante,
sino que van a parar al Tesoro Publico.
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3.8 El incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del
régimen de visitas, tanto por parte del progenitor guardador como del no
guardador podra dar lugar a la modificaciéon del régimen de guarda y
visitas.

La tercera especialidad no establece una coercion patrimonial sino en espe-
cie, penalizando los incumplimientos reiterados del régimen de visitas con una
posible modificacion del régimen de guarda (en caso de que el incumplidor sea
el progenitor custodio, podria pasar la custodia al otro), o visitas (en caso de que
el incumplidor sea el no custodio, podria restringirse el régimen de visitas).

Su redaccién y finalidad especifica indican que la resolucién correspon-
diente sobre modificacién de guarda o visitas se adopta en tradmite de ejecucion
forzosa.

Las tres anteriores especialidades del art. 776 de la LEC nos muestran
medidas de coercion para compeler al obligado al cumplimiento de la resolu-
cion judicial en sus propios términos, disuadiéndolo del incumplimiento.

2. NORMAS DE LA LEC NO ESPECIFICAS PARA PROCESOS
MATRIMONIALES

Pero ademais, e independientemente de las anteriores medidas de coercion,
los art. 706.1 y 709.4 de la LEC —enteramente aplicables a nuestros procesos
por la remision general del art. 776 al Libro III— prevén la posibilidad de que el
titulo ejecutivo contenga disposicion expresa para el caso de incumplimiento,
prevaleciendo esta disposicion especifica sobre las normas de la LEC para
ejecucion forzosa de obligaciones personalisimas.

El propio legislador contempla la posibilidad de fijar de antemano, cuando
ello sea procesalmente posible, una disposicién expresa para garantizar el cum-
plimiento, o paliar o indemnizar las consecuencias del incumplimiento.

III. NORMAS DEL CODIGO CIVIL

Por su lado el Cédigo Civil permite garantizar el cumplimiento de los
pactos a través de la llamada clausula penal o stipulatio poenae de los arts. 1152
a 1155 del CC, que sirven para reforzar el cumplimiento de la obligacion.

Se configura el art. 1152 del CC como un acto de liquidacién preventiva del
dafio (eventual y futuro) producido por el incumplimiento o por el retraso en el
cumplimiento: “la pena sustituird a la indemnizacion de dafos y al abono de
intereses en caso de falta de cumplimiento si otra cosa no se hubiere pactado”.
Pero esta faceta liquidatoria del dafio no es Gnica, ya que el art. 1153 del CC
admite, mediante pacto expreso, la clausula penal cumulativa, en donde la pena
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pactada se anade, bien al cumplimiento forzoso in natura de la obligacion
principal, bien a la indemnizacién de dafios y perjuicios establecida en los arts.
1102y siguientes del CC; pero no en sustitucion de la misma (que seria la figura
normal prevista en el art. 1152), sino ademas de esta indemnizacién sefialada
por Ley.

Se configura en la doctrina y en la jurisprudencia como un medio de garan-
tia de las obligaciones, que constrifie la voluntad del deudor impulsédndolo al
cumplimiento regular de la obligacion principal bajo la coercién de las conse-
cuencias derivadas de su aplicacion. La funcién coercitiva y garantista de la
pena desarrolla un papel preventivo-disuasorio aunque no garantice, obviamen-
te, que la obligacion vaya a ser cumplida ni otorgue preferencia alguna al acree-
dor. La obligacion penal es accesoria, independiente y distinta de la principal.
Encuentran causas diferentes y pueden combinarse en diversos sentidos. Es una
figura compleja de formacion sucesiva, constituida por un acto de voluntad y un
comportamiento humano: el primero manifestado en el negocio juridico donde
las partes pactan una obligacion y prevén una sancion para el caso de que sea
ésta incumplida; el segundo se traduce en la actividad u omision contraria a la
regla de conducta exigida, lo que constituye, en la voluntad de las partes, el
supuesto de hecho y antecedente inmediato de la puesta en funcionamiento y
eficacia de la estipulacion penal.

La eventual coercién desarrollada por la stipulatio no persigue (no tiene)
un fin de castigo especifico o propio distinto, segin los casos, de una ejecucién
forzosa o de un resarcimiento del dafo.

Esta penalizacion del incumplimiento entronca con una funcién preventiva
y coercitiva: asegura el cumplimiento porque constrifie la voluntad del deudor
impulsandolo al estricto cumplimiento de la obligacion principal, bajo la coer-
cion de las consecuencias derivadas de la aplicacion de la pena.

Y nada de todo ello impide la utilizacién de esta funcidn garantizadora de
las obligaciones en los procesos matrimoniales, desarrollando su funcién coer-
citiva-disuasoria antes del incumplimiento, y liquidatoria después, en la medida
que simplifique la eventual ejecucion forzosa, segin lo querido por el art. 709.4
de la LEC.

Por contraposicion con las medidas coercitivas reguladas en la LEC, las
medidas de penalizacion establecidas al amparo de los arts. 1152 y siguientes del
Cadigo Civil tienen caricter privado, y por tanto las penalizaciones econdmicas
que se establezcan por incumplimiento se entregan al acreedor ejecutante.
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IV. APLICACION DE LAS REFERIDAS NORMAS A LOS
PROCESOS MATRIMONIALES Y DE MENORES
TRAMITADOS DE MUTUO ACUERDO

Las anteriores normas de la LEC y el CC pretenden, en definitiva, una
misma cosa: forzar el cumplimiento de las obligaciones en sus propios térmi-
nos, buscar el cumplimiento voluntario que evite la ejecucién forzosa.

El Convenio Regulador destinado a constituirse en titulo ejecutivo —una
vez aprobado por Sentencia dictada en proceso matrimonial de mutuo acuerdo
(art. 777 de la LEC)— es un negocio juridico de derecho de familia en el que
predomina la autonomia de la voluntad, con las limitaciones propias de todo
contrato: no se amparan situaciones abusivas o de ejercicio antisocial del dere-
cho, ni renuncias contra la Ley; pero en el que no aparece expresa ni ticitamen-
te limitada la adopcion de penalizaciones para garantizar el cumplimiento de
los acuerdos.

Sin embargo, el art. 90 del Cddigo Civil faculta al Juez para no aprobar el
convenio regulador suscrito por los esposos en caso de que sea dafioso para los
hijos o gravemente perjudicial para uno de los conyuges. Por su parte el art. 91
del mismo Texto impone al Juez la obligacion de determinar en su Sentencia las
medidas que, conforme a lo establecido en los arts. 92 a 99, hayan de adoptarse
en defecto de acuerdo o “... en caso de no aprobacidn del (acuerdo) mismo...”,
desaprobacion que s6lo tendra lugar, una vez mas, en caso de que el acuerdo sea
perjudicial para los hijos o gravemente dafioso para uno de los conyuges.

Lo cierto es que, desde el punto de vista de las limitaciones legales, ha de
diferenciarse entre los acuerdos que afectan a los hijos y los pactos relativos a
las cuestiones econdmicas entre los conyuges, dado que el control judicial que
impone el art. 90 del CC también afectara a las medidas de coercién o penaliza-
cién por incumplimiento que se incluyan en el Convenio Regulador.

En los acuerdos relativos a los hijos menores, los progenitores no disponen
de autonomia de la voluntad en el contenido de sus pactos, porque no pueden
disponer de los derechos ni de las obligaciones derivadas del ejercicio de la
patria potestad. Los acuerdos que hayan suscrito en el Convenio Regulador s6lo
constituyen una propuesta al Juez sobre lo que estiman mas beneficioso para
sus hijos. Por tanto, también, las medidas de coercién o penalizaciones por
incumplimiento que afectan a menores de edad o incapacitados deben conside-
rarse una propuesta efectuada al Organo Jurisdiccional, que Gnicamente serd
aprobada si el Juez y el Fiscal estiman que no perjudica a aquéllos, siempre en
aplicacion del principio favor filii.

Sin embargo, los pactos entre los conyuges relativos a sus cuestiones eco-
némicas estan presididos por el principio dispositivo, por lo que sus Unicas
limitaciones son las de caricter general establecidas en el art. 1328 del CC:
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estipulaciones contrarias a las leyes o a las buenas costumbres o limitativas a la
igualdad de derechos, que debe completarse con las demds normas generales, es
decir, con los arts. 6.2, 1116, 1255 y 1275 del CC.

En realidad, la limitacion establecida en los arts. 90 y 91 del Cédigo Civil
en lo que respecta a los acuerdos que puedan considerarse gravemente dafnosos
para uno de los conyuges responde a concepciones ya superadas por la plena
vigencia del art. 14 CE, pues no puede concebirse una fiscalizacion judicial de
los pactos que afecten en exclusiva a los esposos. Sobre tales acuerdos pueden
aplicarse las disposiciones de los arts. 1152, 1153 y 1154 del Cédigo Civil sobre
“clausula penal”, adaptdndolas a las normas del art. 776 de la LEC para la
ejecucion forzosa de los pronunciamientos de medidas, en atencion a la espe-
cialidad de la materia.

En los pactos relativos al pago de la pension compensatoria o al cumpli-
miento en sus propios términos del uso del domicilio conyugal, la Gnica limita-
cion exigible a la inclusion de medidas de penalizacién o disposiciones especi-
ficas para el caso de incumplimiento dentro del convenio regulador, viene de-
terminada porque no resulten gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges (art. 90 del CC) o no sean contrarios a la moral y el Orden Publico
(art. 1255 del CC).

Por tanto, pueden establecerse en Convenios Reguladores para procesos
matrimoniales las medidas de garantia de las obligaciones pactadas que resulten
pertinentes, siempre que se utilicen respetando los limites especiales para pro-
cesos matrimoniales y relativos a menores, que vienen establecidos en los arts.
90 y 91, y 154 a 161 del Cddigo Civil.

V. CONSIDERACIONES PRACTICAS

La diferente naturaleza de los acuerdos que pueden adoptarse en Convenios
Reguladores para garantizar el cumplimiento de las obligaciones en ellos esta-
blecidas limita en su correspondiente medida la licitud del acuerdo, y asi:

1. PACTOS DE NATURALEZA ECONOMICA

En atencion a lo dispuesto en los arts. 709.4 y 776.1.% de la LEC, en rela-
cion con el art. 1553 del CC, puede pactarse en convenio regulador la imposi-
cién de multas para garantizar el cuamplimiento de las obligaciones econémicas
asumidas (pago de pensiones alimenticias o compensatoria, abonos por Liqui-
dacioén Ganancial pactada en Convenio Regulador), indicando expresamente la
cuantia y periodicidad de tales penalizaciones, que deberan ajustarse a lo esta-
blecido en los articulos 709, 710 y 711 de la LEC.

Las penalizaciones se haran efectivas sobre el patrimonio del deudor ade-
mas de las cantidades debidas y no pagadas, entregdndose todas ellas al acree-
dor ejecutante.
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En pactos relativos al pago de pension compensatoria, o de cantidades a
abonar como consecuencia de la Liquidacion del Régimen Econémico Matri-
monial —donde rige plenamente el principio dispositivo— nada impide que se
pacte, como medida de coercion, una penalizacién por cada mensualidad dejada
de abonar de hasta el 20 por ciento de lo debido, segiin autoriza el art. 711 de la
LEC.

Sin embargo, tratdndose del pago de pension alimenticia a hijos, las medi-
das de penalizacion-coercion que se propongan en el convenio deberan tamizar-
se atendiendo prioritariamente a los intereses de éstos, que supervisara el Mi-
nisterio Fiscal, al venir limitados los acuerdos por los arts. 90, 91 y concordan-
tes del Codigo Civil.

Una vez aprobadas judicialmente las penalizaciones pactadas se hardn
efectivas mediante resolucidn judicial dictada en proceso de Ejecucion Forzosa
que acuerde la traba correspondiente, ya sea en el Auto despachando ejecucion,
ya sea una vez oido el ejecutado en su escrito de oposicion, en el Auto que
finalice la ejecucion.

Es manifiesta su utilidad para evitar incumplimientos econémicos flagran-
tes e injustificados, especialmente para frenar los incumplimientos de pago
parciales, intermitentes y reiterados, que no siendo muy graves en un principio
degeneran a la larga en un importante gravamen para el ejecutante, obligdndole
a elegir entre instar la ejecucion forzosa de forma continua con el consiguiente
perjuicio que ello supone, o aceptar la situacion para evitar el proceso de
ejecucion.

2. PACTOS RELATIVOS A CUSTODIA Y REGIMEN DE VISITAS
CON MENORES

Las medidas judiciales relativas a custodia de menores y régimen de visitas
con el progenitor no custodio son, sin duda, las més necesitadas de mecanismos
de astriccion que fomenten el cumplimiento de la medida en sus propios térmi-
nos, siempre en beneficio del menor.

Para evitar los incumplimientos derivados de la guarda y régimen de visitas
de menores la LEC 1/2000 introduce un sistema de coercion en las especialida-
des 2.2y 3.2 del art. 776 de la LEC, que penaliza en igual medida los incumpli-
mientos producidos por el progenitor custodio, y por el no custodio.

Asi resulta que al amparo de la especialidad 2.2 del art. 776, cabe penalizar
los incumplimientos derivados del régimen de visitas por medio de apremios
patrimoniales periddicos o tinicos. Y cabe también, al amparo de la especiali-
dad 3.* del mismo articulo, fijar una modificacién del régimen de guarda o
visitas ante incumplimientos reiterados.
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Este sistema bien puede extenderse a los pactos realizados en Convenio
Regulador, estableciendo en virtud del art. 709.4 de la LEC un sistema de
apremios econdémicos que garantice/penalice el cumplimiento/incumplimiento
del régimen de visitas por parte del progenitor custodio (auténtico caballo de
batalla). Para desarrollar la tercera especialidad (amenaza de modificacion de
régimen de custodia o visitas), se sugieren aquellas situaciones en las que un
progenitor se compromete a someterse a tratamiento de deshabituacién de sus-
tancias toxicas, fijandose en el convenio regulador una limitacion de las visitas
si no lo cumple.

La proteccion de la familia y de los hijos menores impone la intervencion e
informe del Ministerio Fiscal para la adopcién de cualquier medida, de caracter
similar a las establecidas en el art. 776.2.2 y 3.2 de la LEC, que pueda fijarse
para garantizar el cumplimiento de los acuerdos sobre custodia, visitas u otros
efectos que afecten a menores (incluido lo procedente sobre sus necesidades
econdmicas y de alojamiento), ya que su validez esta sujeta al informe favora-
ble del Ministerio Pablico plasmado en la Sentencia aprobatoria del convenio
regulador en cuestion.

Sin embargo, una vez producida la homologacién judicial, predominara el
contenido privado de tales pactos, y por ello en caso de apremios econémicos el
importe de la multa o penalizacién se entregaria al ejecutante.

Algunos ejemplos:

— El entorpecimiento por parte del progenitor custodiante respecto de las
comunicaciones, visitas y estancias de los menores con el progenitor no custo-
dio, se penalizard con una multa mensual de xxx €, a favor de éste, que se
mantendrd mientras dure el incumplimiento, sin renuncia a los demds efectos
legales derivados de una eventual ejecucion forzosa.

— El régimen de visitas de la menor con el padre, se llevard a cabo com-
prometiéndose éste a someterse a tratamiento de desintoxicacion de sustancias
psicotropicas, debiendo acreditarlo en el momento oportuno, aportando en el
Juzgado un informe clinico cada seis meses durante un afo. En tanto en cuanto
D. ..., no se someta a tratamiento de desintoxicacion, el régimen de visitas con
su hija menor se limitard a sabados o domingos alternos de 11 a 15 horas, en
presencia del familiar o profesional que designen los progenitores.

3. PACTOS RELATIVOS A OBLIGACIONES NO ECONOMICAS
DE NATURALEZA PERSONALISIMA

Los arts. 709.4 y 776.2.* de la LEC, en relacién con los arts. 1152 y 1153
del CC, permiten garantizar en el convenio regulador los pactos relativos al uso
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del domicilio familiar, entrega de bienes entre los conyuges, acuerdos sobre
administracion de bienes comunes y todos aquellos que con las anteriores ca-
racteristicas puedan derivarse de un proceso matrimonial, disponiendo expresa-
mente la penalizacion aplicable si no se cumple de forma voluntaria lo acorda-
do, mediante apremios econémicos cuya cuantia y periodicidad se atengan a lo
dispuesto en los arts. 709 y 711 de la LEC.

Cuando las medidas o acuerdos correspondientes no afecten a menores, se
pueden establecer de antemano en el convenio regulador las coerciones adecua-
das para reforzar el cumplimiento voluntario y en sus propios términos de la
medida acordada. En otro caso (por ejemplo, si el desalojo de la vivienda fami-
liar afecta a menores), también la medida de coercion-penalizacion estard so-
metida al visto bueno del Fiscal, para su aprobacion.

Resulta especialmente ttil en pactos donde se establece que transcurrido un
tiempo determinado de atribucion del uso del domicilio familiar a uno de los
conyuges, éste debe desalojarlo. Aqui cabe establecer una penalizacion econ6-
mica dnica, o un sistema de penalizaciones periodicas que se mantengan hasta
el efectivo desalojo, cuyo importe en uno y otro caso se ajustard a las disposi-
ciones del art. 711 de la LEC, y servira para indemnizar al ejecutante por las
consecuencias del incumplimiento.

VI. CONCLUSIONES

La ejecucion forzosa debe evitarse a toda costa en procesos matrimoniales
y de menores. El incumplimiento de los pronunciamientos de medidas conteni-
dos en las Sentencias y Autos de estos procesos ocasiona un perjuicio dificil-
mente evaluable en términos econémicos, e inestimable en términos familiares
y socioldgicos.

El caricter predominantemente personalisimo y de cumplimiento periodi-
co de las medidas derivadas de procesos matrimoniales dificulta extraordinaria-
mente su ejecucion forzosa, haciéndola tan larga y complicada en lo procesal
como gravosa en lo personal y familiar.

Para aliviar esta dificil situacién sélo cabe fomentar el cumplimiento vo-
luntario, en los propios términos, de la resolucion judicial.

El art. 709.4 de la LEC, plenamente aplicable a los procesos matrimoniales
por la remision expresa al Libro III que efecttia el art. 776 de la LEC, establece
la posibilidad de sustituir las medidas de coercion econémica (multas coerciti-
vas) contenidas en sus parrafos 1, 2 y 3 para lograr el cumplimiento personalisi-
mo, por las disposiciones expresas que al efecto contenga el propio titulo ejecu-
tivo.

La especialidad de las materias que han de regularse en los procesos matri-
moniales limitan en los de mutuo acuerdo los pactos del convenio regulador
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correspondiente, con arreglo a lo establecido en los arts. 90 y 91, y 154 a 161
del CC, de tal forma que Gnicamente serdn aprobados por el Juez y el Fiscal, en
su caso, si estan adoptados atendiendo al beneficio de los menores y no perjudi-
can gravemente a los cOnyuges.

Fuera de las anteriores limitaciones y de las generales de todo contrato, y
en observancia de lo dispuesto en el art. 709.4 de la LEC, pueden establecerse
en convenio regulador las medidas de coercion-penalizacién que resulten ade-
cuadas para garantizar el cumplimiento de los acuerdos alcanzados en el mis-
mo, y/o para liquidar las consecuencias del incumplimiento, adaptando las dis-
posiciones de los arts. 1152 y 1153 del CC a las del art. 776 de la LEC y
concordantes.

Y todo ello con grandes dosis de sentido comin, que es la norma mas
importante de estos procedimientos, y la mas ausente.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Sentencia n.® 144/2003, de 14 de
julio.
Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Emilia Casas Baamonde

Vulneracion del derecho a no discriminacion por razon del sexo al
atribuirle la guarda y custodia de los hijos a la madre basada en un
precepto del Codigo Civil que se derogé por la Ley 11/1990, de 15 de
octubre.

ANALISIS DEL CASO

D.* Maria Angeles F. M. solicité del Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de La Carolina la adopcién de medidas provisionales previas a la interposi-
ciéon de la demanda de separacion matrimonial respecto de su esposo
D. Ivan, solicitud que, tramitada con el nim. 141/99, fue resuelta mediante
Auto de 14 de diciembre de 1999 en el que, junto a la separacion provisio-
nal de los conyuges y otras medidas, se acord6 atribuir la guarda y custodia
de la hija menor del matrimonio (Noelia H.F., a la sazon de dos afios de
edad) al Sr. H., compartiendo ambos progenitores la patria potestad y esta-
blecer un régimen de visitas a favor de la sehora F.

Con fecha 24 de enero de 2000 se interpusieron sendas demandas de separa-
cioén conyugal por parte de la Sra. F. y del St. H., que se tramitaron de forma
conjunta ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de La Carolina (autos
de separacion matrimonial nim. 12-2000), siendo dictada Sentencia el 26
de mayo de 2000 por la que se acuerda la separacion de los esposos y se
otorga la guarda y custodia de la hija menor del matrimonio al Sr. H.,
compartiendo ambos progenitores la patria potestad, estableciéndose asi-
mismo un régimen de visitas a favor de la madre y fijandose el importe de la
pension alimenticia a cargo de la madre en 10.000 pesetas mensuales.

D.2 M.* Angeles interpuso recurso de apelacion contra la Sentencia del
Juzgado, recurso cuyo conocimiento correspondi6 a la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Jaén y que fue estimado mediante Sentencia de
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29 de septiembre de 2000 en la que se acuerda revocar parcialmente la de
instancia en el sentido de otorgar la guarda y custodia de la hija menor del
matrimonio a la madre, estableciéndose un régimen de visitas a favor del
padre y una pensién alimenticia a cargo de éste por importe de 40.000
pesetas. En el fundamento de Derecho primero de la Sentencia de la
Audiencia se justifica el cambio en el régimen de la guarda y custodia de la
hija menor del matrimonio en que no se habia acreditado la concurrencia de
algiin motivo de suficiente entidad como para privar a la madre de la guarda
y custodia de una nifia de tan corta edad, disponiendo el art. 159 CC, segtin
afirma la Audiencia, que “si los padres vivieren separados y no decidiesen
de comun acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afos quedaran al
cuidado de la madre, salvo que el Juez, por motivos especiales, proveyere
de otro modo”.

¢ D. Ivan preparo recurso de casacion contra la anterior Sentencia, que le fue
notificada el 2 de octubre de 2000, siendo denegada la preparacién del
recurso por la Audiencia mediante Auto de 17 de octubre de 2000.

e D. Ivan interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Constitucional que acordd retrotraer las actuaciones procesales al momento
anterior a la vista para que la Audiencia Provincial dictase nueva sentencia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El demandante de amparo invoca la vul-
neracioén del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y del derecho a no ser
discriminado por razén de sexo (art. 14 CE).
Sostiene que la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén vulnera el derecho a ob-
tener una resolucién fundada en Derecho al
acordar la guarda y custodia de la hija me-
nor a favor de la madre aplicando el art. 159
CC en su redaccién anterior a la modifica-
ci6n introducida por la Ley 11/1990, de 15
de octubre, decidiendo asi el caso mediante
la aplicacién de una norma derogada. El
precepto derogado, que injustificadamente
se ha aplicado, fue precisamente modificado
por entender que establecia una discrimina-
cién por razén de sexo al disponer que “si
los padres vivieran separados y no decidie-
sen de comiin acuerdo, los hijos e hijas me-
nores de siete anos quedaran al cuidado de
la madre, salvo que el Juez, por motivos es-
peciales, proveyere de otro modo”. En su

nueva redaccion establece: “Si los padres
vivieran separados y no decidiesen de co-
mun acuerdo, el Juez decidird, siempre en
beneficio de los hijos, al cuidado de qué
progenitor quedardn los hijos menores de
edad”. Al aplicar ahora el precepto deroga-
do se habria producido asimismo una discri-
minacion por razén de sexo en perjuicio del
padre contraria al art. 14 CE. En consecuen-
cia, el demandante pretende que se otorgue
el amparo, anulando la Sentencia impugna-
da y reconociendo el derecho del recurrente
a la tutela judicial efectiva y a no ser discri-
minado por razén de sexo. Por otrosi solicita
que se acuerde la suspension de la ejecucion
de la Sentencia.

El Ministerio Fiscal interesé el otorga-
miento del amparo solicitado mediante es-
crito registrado en este Tribunal el dia 29 de
mayo de 2003, senalando a tal efecto el mis-
mo que: “aunque el demandante invoque
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también la vulneracion del art. 14 CE, el ob-
jeto de la pretension de amparo se cifie a la
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), por aplicar una nor-
ma derogada para resolver la cuestion (el
art. 159 CC, en su redaccién anterior a la
Ley 11/1990), de suerte que la vulneracion
del art. 14 CE tiene directamente su origen
en la aplicacion de la norma en cuestion, por
lo que no resulta entrar a examinar esta vul-
neracion si se estima la queja relativa a la
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva. Y esta queja debe ser estimada,
sostiene el Fiscal, porque en efecto la pre-
tension deducida en el proceso fue resuelta
aplicando una norma, el art. 159 CC, en su
redaccion anterior a la Ley 11/1990, que es-
tablecia una preferencia a favor de la madre
para que le fuera confiado el cuidado de los
hijos menores de siete afios en el caso de
que los padres vivieren separados y no deci-
diesen de comin acuerdo cudl de ellos ha-
bria de ocuparse de los mismos. A partir de
la modificacién operada por la Ley 11/1990,
dictada precisamente, como dice su titulo,
en aplicacion del principio de no discrimi-
nacion por razén del sexo, el art. 159 CC
prescribe que el Juez decidird siempre en
beneficio de los hijos a cual de los dos pro-
genitores habrd de confiar el cuidado de los
mismos, por lo que desaparece cualquier
preferencia que, por razén de la edad de los
hijos, pudiera corresponder a la madre con-
forme a la redaccion anterior del precepto
en cuestion. Estamos asi ante la seleccion
arbitraria o manifiestamente irrazonable o
fruto de un error patente de una norma que
resulta decisiva para el fallo (STC
203/1994), que ha producido una vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva,
porque la pretension resuelta mediante la
aplicacion de una norma derogada no ha re-
cibido una respuesta fundada en Derecho,
sino solamente una mera apariencia de reso-
lucién que es incompatible con los postula-
dos de seguridad juridica, de vinculacién a
la Ley y de proscripcion de la arbitrariedad
de los poderes publicos que se contienen en
el art. 9.3 CE. En consecuencia, concluye el

Fiscal interesando que se dicte Sentencia
otorgando el amparo solicitado, declarando
que se ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva del demandante, anulando
la Sentencia impugnada y ordenando la re-
troaccion de las actuaciones al momento de
dictarse la Sentencia anulada para que en su
lugar se dicte otra por la Audiencia Provin-
cial de Jaén que sea respetuosa con el dere-
cho fundamental lesionado.

Constituye reiterada doctrina constitu-
cional que la seleccion de las normas aplica-
bles, asi como el andlisis de su vigencia y
derogacion, corresponde en exclusiva a la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con el art.
117 CE, de suerte que el control por parte de
este Tribunal de la seleccion de la norma
aplicable sdlo podra producirse, en términos
generales, si se ha tratado de una decision
arbitraria, manifiestamente irrazonable o si
ha sido fruto de un error patente (SSTC
90/1990, de 23 de mayo, FJ 4; 233/1991, de
10 de diciembre, FJ 4; 55/1993, de 15 de
febrero, FJ 5; 245/1993, de 19 de julio, FJ 5;
214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4;
151/2001, de 2 de julio, FJ 5; 52/2003, de 17
de marzo, FJ 4, entre otras muchas). Tal
acontece cuando se aplica una norma dero-
gada que resulta decisiva para el fallo, lo
que “convierte en irrazonable la eleccion de
la norma aplicable, de tal manera que no
puede afirmarse que estemos ante una deci-
sién fundada capaz de satisfacer el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el
art. 24.1 CE” (STC 203/1994, de 11 de julio,
FJ 3). Y es que, como recuerda la STC
99/2000, de 10 de abril, FJ 6, “el derecho de
tutela judicial efectiva exige que las resolu-
ciones judiciales al decidir los litigios sean
fundadas en Derecho, y ese fundamento
desaparece cuando con total evidencia se
omite la consideracién de la norma aplica-
ble, y se decide mediante la aplicacion de
normas que han perdido su vigencia”.

La aplicacién de la doctrina expuesta al
caso enjuiciado conduce a la conclusion de
que la Sentencia que se impugna ha vulnera-
do en efecto el derecho a la tutela judicial
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efectiva (art. 24.1 CE) del demandante de
amparo, por cuanto la Audiencia Provincial
de Jaén hace descansar la ratio decidendi de
su decision de otorgar la guarda y custodia
de la hija menor del matrimonio a la madre
en la aplicacion al caso de una norma dero-
gada, el art. 159 CC en su redaccidn anterior
a la modificacion introducida por la Ley
11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma
del Cddigo civil en aplicacion del principio
de no discriminacion por razén de sexo.
En efecto, antes de la reforma introduci-
da por la Ley 11/1990, el art. 159 CC esta-
blecia que en caso de separacion y a falta de
acuerdo de los padres, los hijos e hijas me-
nores de siete afios quedasen al cuidado de
la madre, salvo que el Juez, por motivos es-
peciales, proveyere de otro modo. Sin em-
bargo, a partir de la modificaciéon operada
por la Ley 11/1990 (en vigor muchos anos
antes de iniciarse el proceso en que se ha
dictado la Sentencia impugnada en amparo)
el art. 159 CC prescribe que el Juez decidird
siempre en beneficio de los hijos a cudl de
los dos progenitores habra de confiar el cui-
dado de los menores, por lo que desaparece
cualquier preferencia que, por razén de la
edad de los hijos, pudiera corresponder a la
madre en ese cuidado conforme a la redac-
cioén anterior del precepto en cuestion. Es
pertinente recordar que, precisamente como
consecuencia de dicha reforma legal, nues-
tro ATC 438/1990, de 18 de diciembre, de-
claré extinguida por desaparicién sobreve-
nida de su objeto la cuestion de inconstitu-
cionalidad planteada contra el art. 159 CC
en su redaccion anterior por posible discri-
minacion contraria al art. 14 CE. En el ATC
438/1990, FJ 1, se razon6 que “con la modi-
ficacion operada por la Ley 11/1990, el le-
gislador ha eliminado de la redaccién del
citado precepto aquello que el Juzgado con-
sideré posiblemente inconstitucional, la
preferencia en favor de la madre del cuidado
de los hijos e hijas menores de siete afios en
caso de separacion de los padres y a falta de
mutuo acuerdo entre los mismos, preferen-
cia que ha sido suprimida en la nueva redac-

cién que establece la Ley 11/1990, dictada,
segun su Predmbulo, con el fin de ‘eliminar
las discriminaciones que por razén de sexo
aln perduran en la legislacion civil y perfec-
cionar el desarrollo normativo del principio
constitucional de igualdad’, consagrado en
el art. 14 de la norma fundamental”; razona-
miento en el que se insiste en el ATC
203/1991, de 1 de julio, FJ 3, al reiterar que
el sentido introducido por la reforma opera-
da por la Ley 11/1990 fue el de “eliminar
todo atisbo de discriminacion —que se po-
dria materializar al atribuir a la madre la
custodia hasta determinada edad— dejando
al Juez que actiie en orden a decidir el cuida-
do y la guarda de los hijos con libertad de
criterio y plena independencia, pero con su-
jecion al principio rector que es el derecho
preferente del nifio”.

Pues bien, como queda expuesto, la Sen-
tencia impugnada aplica al caso del deman-
dante de amparo el precepto derogado, cita-
do literalmente en el fundamento de Dere-
cho primero, y con este fundamento
resuelve atribuir la guarda y custodia de la
menor a la madre y no al padre, revocando
en este sentido la Sentencia de instancia.
Como sefiala el Ministerio Fiscal, la ratio
decidendi de la atribucion del cuidado de la
nifia a su madre estriba en la aplicacion del
art. 159 CC conforme a la redaccion anterior
a la reforma introducida por la Ley 11/1990,
ya que, aunque es cierto que en el funda-
mento de Derecho primero de la Sentencia
se menciona que el principio del favor filii
que inspira la regulacién de las relaciones
paterno-filiales contenida en los arts. 154.2
y 156 CC es el criterio que debe inspirar
igualmente las decisiones judiciales en la
materia y, conforme al mismo, nada impide
que el cuidado de los hijos, cualquiera que
sea la edad que tengan, pueda atribuirse a la
madre, no lo es menos que en el mismo fun-
damento juridico citado, ademas de mencio-
nar y transcribir el art. 159 CC en su anterior
redaccion, se afirma que para poder privar a
la madre del cuidado de la hija menor de
edad es necesario acreditar la concurrencia
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de “algin motivo de suficiente entidad”,
que para la Audiencia no ha quedado acredi-
tado. De esta manera, aun cuando también
se afirme en el mismo fundamento juridico
que el padre, por razén de su trabajo, no
puede ocuparse personalmente de atender a
su hija durante muchas horas del dia, no es
tal el motivo de la decisién adoptada, como
lo revela el hecho de que se reconozca a
ambos progenitores la capacidad adecuada
para cuidar de su hija y, sobre todo, que se
considere que “la figura de la madre, desde
un punto de vista psicoldgico es de gran im-
portancia, sobre todo a una edad tan tempra-
na”, y que los cuidados que la madre puede
dispensar a una nifia de tan corta edad “nun-
ca pueden ser sustituidos por otras personas,
tales como nifieras, por muy eficientes y
cumplidoras que sean”.

Dicho de otro modo, nada impide que,
valorando las circunstancias concurrentes
en el caso y siempre atendiendo al interés
prevalente de la menor, el 6rgano judicial
pueda decidir a cudl de los progenitores ha
de atribuirse el cuidado de aquélla, decision
que podrd, en su caso, recaer a favor de la
madre, siempre que la ratio decidendi de la
resolucion judicial se fundamente en una
apreciacion del acervo factico que permita
concluir razonablemente que esa decision es
la mds beneficiosa para la menor y no en
una pretendida preferencia legal en razén de
la edad de la menor que el propio legislador
abolié mucho antes de iniciarse el proceso
en que ha sido dictada la Sentencia impug-
nada.

En definitiva, la aplicacién de una norma
derogada a la fecha en que se sustancio el
proceso ha sido determinante para la deci-
sién adoptada en la Sentencia impugnada de
atribuir la guarda y custodia de la hija me-

nor del matrimonio a la madre, lo que evi-
dencia la falta de razonabilidad de su funda-
mentacion, al prescindir del Derecho vigen-
te, conforme al cual, por exigencias de los
arts. 9.3y 117.1 CE, debia haber decidido la
cuestion. La Sentencia no puede ser consi-
derada, por tanto, “expresion del ejercicio
de la justicia, sino simple apariencia de la
misma” (STC 148/1994, de 12 de mayo, FJ
4), pues la resolucion de la pretensién dedu-
cida mediante una seleccion arbitraria y ma-
nifiestamente irrazonable del Derecho apli-
cable como lo es la aplicacién de una norma
derogada no satisface el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Por otra parte, la aplicacion del precepto
derogado vulnera asimismo el art. 14 CE, al
restablecer de este modo el 6rgano judicial
una discriminacién por razén de sexo que el
propio legislador habia eliminado mediante
la Ley 11/1990, de 15 de octubre, que modi-
fico por tal motivo la redaccién del art. 159
CC en la version que ha sido aplicada por la
Sentencia impugnada, sin necesidad de ma-
yor argumentacion al respecto dado lo ex-
puesto en el fundamento juridico anterior.

Por consiguiente, la demanda de amparo
ha de ser estimada y, para restablecer en la
plenitud de su derecho al demandante, debe-
mos anular la Sentencia recurrida y disponer
la retroaccion de las actuaciones al momen-
to inmediatamente anterior a la vista, a fin
de que por la propia Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Jaén se pronuncie,
con plenitud jurisdiccional y teniendo siem-
pre en cuenta el interés prevalente de la me-
nor, nueva sentencia en el recurso de apela-
cién mediante la que se elimine el resultado
disconforme con los derechos fundamenta-
les a la tutela judicial efectiva y a no sufrir
discriminacién por razén de sexo.
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Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Sentencia 166/2003, de 29 de sep-
tiembre.

Ponente: Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

Aungque se reconoce que la suegra y propietaria de la vivienda fami-
liar no puede ser parte en el procedimiento matrimonial, al haberse
acordado por el juzgado la division material del inmueble, aquélla tiene
legitimacion para intervenir en la ejecucion del auto de medidas provi-
sionales, si bien exclusivamente respecto a la division material y no en
cuanto a la atribucion del uso.

ANALISIS DEL CASO

e FI30 de julio de 1999 dofia Manuela P. H. formul6 demanda de separacion
matrimonial contra su marido don José C.M. en la que, ademas de la separa-
cién de los conyuges, solicitaba, por lo que ahora interesa, las siguientes
medidas: “Segunda. La division del domicilio conyugal, con un cerramien-
to en el patio, para que queden dos viviendas independientes, una con salida
a Avda. Extremadura de Santiponce (Sevilla), y la otra a la Avda. de Rocio
Vega, pero manteniendo el mismo contador de luz para que toda la familia
pueda beneficiarse de las ventajas que la Compaiiia Sevillana proporciona a
sus empleados”; “Tercera. Atribuir a la esposa e hijos del matrimonio el uso
y disfrute de la parte trasera del domicilio conyugal con salida a Avda. Ro-
cio Vega, y asimismo atribuir a la esposa el uso y disfrute del mobiliario y
ajuar doméstico, salvo los bienes de uso personal del demandado”; “Cuarta.
Atribuir al esposo el uso y disfrute de la parte delantera del domicilio con-
yugal con salida a Avda. Extremadura de Santiponce (Sevilla)”.

e El 4 de noviembre de 1999 el Juzgado de Primera Instancia niim. 6 (fami-
lia), de Sevilla, cit6 para comparecencia de medidas provisionales en la que
el esposo alegd que el domicilio conyugal se encuentra en Sevilla, en Plaza
de Otelo y lo constituye un piso propiedad del matrimonio, ya que la vivien-
da de Santiponce, en la que viven desde hace dos afios, la ocupan por
habérsela cedido sus padres, pues es propiedad de los mismos, de los que
s6lo vive la madre.

e FEl 1 de diciembre de 1999 el Juzgado dicté Auto en el procedimiento
667/99 acordando como medidas provisionales, entre otras, “la division del
domicilio conyugal, con un cerramiento en el patio, para que queden dos
viviendas independientes, una con salida a Avda. Extremadura y la otra a la
Avda. de Rocio de Vega, pero manteniendo el mismo contador de luz para
que toda la familia pueda beneficiarse de las ventajas que la Compaiiia
Sevillana proporciona a sus empleados. Las obras a realizar para dicha
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division habran de ser sufragadas por mitad entre ambos progenitores. Se
atribuye a la esposa e hijos del matrimonio el uso y disfrute de la parte
trasera del domicilio conyugal con salida a Avda. Rocio Vega de Santiponce
y al esposo el de la parte delantera con salida a Avda. Extremadura de la
misma localidad, si bien el ajuar familiar y mobiliario existente en el que
fue domicilio conyugal, habré de ser repartido por mitad entre ambos pro-
genitores, a excepcion de los bienes de cardcter estrictamente personal de
cada uno de ellos y de los hijos que convivan en su compaiia en dicha
vivienda”.

Por escrito presentado el 8 de febrero de 2000, con firma de Abogado y
Procurador, dofia Manuela M.S., madre de D. José C.M. y suegra de D.2
Manuela P.H., solicita se la tenga por parte en el procedimiento de separa-
cién matrimonial 667/99 y, asimismo, formula oposicion a la ejecucion del
Auto de medidas provisionales de 1 de diciembre de 1999, alegando, en
sintesis, lo siguiente: 1) Que el Auto a cuya ejecucion se opone ordena
realizar obras de division material de la finca urbana situada en Avda. de
Extremadura de Santiponce, y adjudica el uso y disfrute de una mitad a
dofia Manuela P.H. y de la otra mitad a don José C.M.; 2) Que la referida
finca es propiedad ganancial suya, perteneciéndole el pleno dominio de su
mitad indivisa y de la otra mitad tiene el usufructo vitalicio. Ello es asi,
porque fue su difunto esposo, don José C.G., quien adquiri6 el solar sobre el
que esta edificada la casa al Ayuntamiento de Santiponce el 5 de diciembre
de 1947, acompanando copia del contrato de compraventa suscrito en su
dia. Aduce que estd legitimada para ser parte en el proceso “hasta obtener la
declaracion de que la casa de que se ha dispuesto es de su propiedad, y debe
restituirsele en el mismo estado en que se encontraba antes de la iniciacién
de las obras inconsentidas, o bien, obtener parcialmente la revocacion del
Auto de medidas, y remitir a las partes intervinientes, incluso a mi represen-
tada, al juicio declarativo que corresponda por su cuantia, en lo relativo al
asunto o a la propiedad de la casa de mi mandante”. Termina suplicando que
se revoque o anule el Auto de medidas “en lo relativo a la realizacién de
obras en la casa situada en Avda. de Extremadura nim. 25 de Santiponce y
reparto de la misma entre los conyuges, por ser propiedad de mi mandante,
o anulando las actuaciones y retrotrayéndolas a la comparecencia de medi-
das, por haberse dictado el Auto, que afecta a los derechos e intereses de mi
mandante, inaudita parte, sin haber sido emplazada, citada ni oida, y en
todo caso, sea restituida a mi representada la citada casa, en el mismo estado
en que se encontraba antes de la iniciacion de las obras inconsentidas por
dona Manuela P. H., y finalmente remitir a las partes intervinientes al juicio
declarativo que corresponda por su cuantia, en lo relativo al usufructo vi-
dual y propiedad de la repetida casa”.
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¢ El Juzgado, por providencia de 14 de febrero de 2000, notificada el 21 de
febrero de 2000, acord6 unir a los autos el escrito y documentos presentados
por dofia Manuela M.S. “y en su vista, no ha lugar a tenerle por personado
en las actuaciones por no ser ... parte legitima en este procedimiento”.

* D.* Manuela interpuso recurso de reposicion contra la providencia de 14 de
febrero de 2000 alegando, en sintesis, que la finca que el Auto de medidas
provisionales ordena dividir es propiedad de la recurrente en su mitad indi-
visa y sobre la otra mitad indivisa tiene el usufructo vitalicio, por tratarse de
una finca ganancial ya que su difunto esposo comprd el solar el 5 de diciem-
bre de 1947, y poco después el Ayuntamiento, el 21 de marzo de 1950,
otorgo la licencia de obras, como consta en las actuaciones. Afirmaba que,
con independencia de si es 0 no parte en el proceso de separacion matrimo-
nial, estaba legitimada para oponerse a lo acordado en el Auto de medidas
provisionales para defender su derecho de propiedad y de herencia ya que
dicho Auto la despoja de sus bienes sin oirla, infringiendo la providencia
recurrida los arts. 741 y siguiente de la Ley de enjuiciamiento civil (de
1881) por cuanto los terceros pueden oponerse a la ejecucion por medio de
un incidente, cuando en la ejecucion no fueron parte, citindose igualmente
el art. 24 CE, por la indefension sufrida.

e Fl Juzgado, por providencia de 29 de febrero de 2000, notificada el 6 de
marzo de 2000, acordé “no ha lugar a tener por interpuesto recurso de
reposicion contra la providencia de 14 de febrero de 2000, por no ser parte
legitima en el presente procedimiento”.

e D.* Manuela M. S. interpuso recurso de amparo que fue estimado por el
Tribunal Constitucional reconociéndole el derecho a personarse en la ejecu-
cion del auto de medidas provisionales que acordo la division material del
inmueble.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Alegaciones de la recurrente de
amparo.

medidas provisionales adjudica a su hijo y a
su nuera, ordenando dividir mediante el le-
vantamiento de un muro creando dos vi-
viendas.

La demanda denuncia la vulneracion del

derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension que, a juicio de la recurrente, se ha
producido porque el Juzgado ha negado su
derecho al acceso a la jurisdiccion resol-
viendo sobre sus bienes y derechos sin ha-
ber sido oida, dado que ejercitd una preten-
sién dirigida a defender sus derechos patri-
moniales sobre la casa que el Auto de

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal se opuso al otorga-
miento del amparo. Tras exponer una rela-
cién de los hechos y la cita de la STC
311/2000, entiende que en el presente su-
puesto el 6rgano judicial impidié a la ahora
demandante la personacion y la oposicion al
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Auto de medidas provisionales que se habian
adoptado en el proceso de separacién enta-
blado entre su nuera y su hijo, basandose en
las normas procesales existentes; estas nor-
mas limitan la legitimacion en estos supues-
tos a las partes legitimas del proceso matri-
monial de que se trata, en este caso de sepa-
racion. Es obvio que la demandante no
ostenta ni pretende esta condicion, por lo que
la resolucion judicial no puede tildarse de ar-
bitraria, al basarse en la normativa legal exis-
tente. La recurrente parte de un entendimien-
to erroneo del objeto de las resoluciones judi-
ciales de las que se duele, cual es sostener
que el Auto de medidas provisionales, y con-
cretamente la determinacion del uso del do-
micilio conyugal, supone el otorgamiento o
la creacion de un nuevo titulo sobre el bien
inmueble sobre el que recae, bien inmueble
del que afirma ser propietaria, y disfrutar los
conyuges en cuestion en precario; ello no es
cierto, por cuanto las resoluciones judiciales,
se limitan Unicamente en estos supuestos a
determinar, teniendo en cuenta el interés fa-
miliar, el uso de la vivienda familiar. Que la
recurrente no niega que con anterioridad a la
separacion la vivienda en cuestion constituia
el domicilio conyugal y que la relaciéon en
virtud de la cual los conyuges residian en el
inmueble es por completo ajena al proceso
matrimonial, y por ello sujeta a la normativa
general que regule tal relacion sea ésta la que
sea. Los terceros ajenos a los conyuges que
ostenten cualquier derecho respecto a los in-
muebles que constituyen el domicilio conyu-
gal no ven alterados en modo alguno sus de-
rechos por el extremo de que el uso de los
mismos sean atribuidos a uno u otro cényu-
ge; su relacion es inmune y ajena a tal decur-
so procesal. El ordenamiento juridico pone
en manos de la demandante las vias pertinen-
tes para defender los derechos que dice os-
tentar al afirmar ser la propietaria del inmue-
ble y ser precaristas ambos conyuges, sin que
las mismas sufran merma o dificultad alguna
anadida por el proceso matrimonial entabla-
do. Por ello la afirmacion de despojo que se
dice habida aparece como claramente inexis-
tente.

La pretension de la parte de personacion
en las medidas provisionales, que habrian
de transmutarse en el procedimiento decla-
rativo pertinente, al objeto de que se diluci-
dase la propiedad del inmueble, aparece co-
mo totalmente inmotivada y ajena a la natu-
raleza de las mismas, que se circunscriben a
tutelar los intereses de los hijos y el superior
interés familiar, tras la presentacion de la
demanda de separacion, a falta de acuerdo
de los conyuges, y de forma provisional, fi-
nalidad que no podrian cumplir si se acce-
diese a lo pretendido, interés de los hijos e
interés familiar, a cuya salvaguardia tales
medidas tienden y que en modo alguno pue-
de desconocerse. La decision del 6rgano ju-
dicial no impide a la demandante su acceso
a la jurisdiccion a través de la via procesal
que estime adecuada para la defensa de sus
intereses legitimos, intereses que en modo
alguno han sido afectados por las resolucio-
nes cuestionadas y que mantiene incélumes.
El derecho a la tutela no genera ningtin de-
recho de accién concreta que permita sin
mas acceder a un proceso determinado, s6lo
se adquiere de acuerdo con la ley y ha de
ejecutarse en la forma y con los requisitos
legalmente establecidos, lo que no ocurre en
el supuesto de autos, en el que la pretension
actuada por la demandante, aparece como
totalmente ajena al especialisimo objeto del
mismo.

La atribucion de la vivienda familiar a los
hijos y el conyuge con el que queden, estd
prevista en el Cddigo civil, y al constituir el
inmueble en cuestion la vivienda familiar,
tal atribucidn es la prevista legalmente, ex
art. 96 CC, como asi han reiterado las distin-
tas resoluciones judiciales dictadas en el
proceso de separacién, dandose la circuns-
tancia de que en el presente caso, por la pro-
pia configuracioén del inmueble que admitia
una ficil separacion, para transformarlo en
dos viviendas independientes, ambos con-
yuges contindan residiendo en él. La postu-
ra de la ahora demandante, enteramente
coincidente con la de su hijo en el proceso
de separacion, tendente a que su nuera y sus
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nietos abandonasen el inmueble y se trasla-
dasen a otro, sito en otra localidad y que
hacia varios afos habia constituido el domi-
cilio conyugal, basada tal pretension en la
titularidad del inmueble en su pertenencia a
la ahora demandante, ha sido examinada
con reiteracion por los 6rganos judiciales
tanto en instancia como en apelacion, al ha-
ber sido sostenida por el hijo de la deman-
dante frente a su esposa en el proceso con-
yugal, y ha sido rechazada con identidad de
criterios tanto por el Juez de familia como
por la Audiencia Provincial, por constituir
tal vivienda el domicilio conyugal y estar
limitada la cognicion en los procesos matri-
moniales a la atribucién del uso de dicho
domicilio, a los hijos y al conyuge que con
ellos conviva, permaneciendo fuera de di-
cho especialisimo proceso, las controversias
de terceros frente a los conyuges o a la so-
ciedad conyugal. En tales procesos se atri-
buye el uso de la vivienda y el ajuar domés-
tico a uno de los cényuges, atendiendo al
uso que se detente en el momento inmedia-
tamente anterior al de entablarse el proceso,
sin que en los mismos se examine la legiti-
midad de tal uso, esto es si los bienes estan
pagados, si pertenecen a terceros a los que
fuese sustraidos, y sin que en tales procesos
matrimoniales se dé entrada para participar
en los mismos a cualesquiera que afirmen
ostentar o que ostenten cualquier derecho a
reclamar sobre los mismos, y sin que, por el
contrario, en virtud de tal atribucién que po-
dria efectuarse de mutuo acuerdo por los
conyuges, puedan estos fraudulentamente
pretender crear ex novo un nuevo titulo so-
bre los mismos, para garantizarse su irrei-
vindicabilidad. La parte no se duele de que
la respuesta judicial al denegarle la persona-
cion y por ello la capacidad de recurrir el
auto de medidas provisionales haya sido
parco o escasamente motivada, tampoco
alega que desconozca las causas legales en
que ha podido sustentarse tal vez segln se
expuso, por su obviedad. La parte se duele
en exclusividad de una actuacion judicial
sobre sus bienes de la que afirma no ha po-
dido defenderse, pretendiendo personarse

en las actuaciones para reivindicar su pro-
piedad inmobiliaria y las facultades a ella
inherentes, pero ello no constituia el objeto
de la litis, y ademas fue amplia y reiterada-
mente expuesto por su hijo en el proceso, lo
que motivé su examen y rechazo por los 6r-
ganos judiciales y, propiedad inmobiliaria
que en modo alguno ha sido afectada por las
resoluciones judiciales, como el propio ac-
tuar de la parte tendente al desalojo de la
vivienda corrobora, desalojo que luego
abandond por causas que no se explican en
la demanda, y que se inici6 ostentando el
referido inmueble la misma condicion legal
al decir de la parte.

3. Alegaciones de la esposa a la que se
le concedié el uso de la vivienda.

D.® Manuela P. H. se opone al amparo
solicitado. Alega, en primer lugar, que el es-
crito de demanda no redne las exigencias
minimas de claridad y concision en la expo-
sicion de los hechos que fundamentan el re-
curso. Afirma, asimismo, que el recurso no
cumple el requisito establecido por el art.
44.1.a) LOTC toda vez que no se han agota-
do los recursos utilizables dentro de la via
judicial. El Juzgado inadmiti6 a tramite el
recurso de reposicion interpuesto por la re-
currente contra la providencia de 14 de fe-
brero de 2000, inadmisién que se instru-
mentdé mediante la providencia de 29 de fe-
brero. Ahora bien, contra dicha providencia
de inadmisién procedia también el recurso
de reposicion para denunciar las infraccio-
nes de normas procesales que amparaban, a
juicio de la recurrente, su legitimacion acti-
va en el litigio, recurso de reposiciéon que
necesariamente tenia que haber sido resuel-
to, de haberse planteado, mediante Auto,
que habria abierto la via de la apelacion a la
recurrente. Sin embargo, ésta dejé firme la
providencia de 29 de febrero sin agotar los
recursos procedentes en via judicial, inter-
poniendo la demanda de amparo sin cumplir
el requisito exigido en el art. 44.1 a) LOTC.
No obstante, si la recurrente consideraba
que la inadmisién a tramite de la reposicion
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tenia que haberse instrumentado mediante
Auto, ello no le impedia haber interpuesto el
correspondiente recurso, recurso que, al tra-
tarse formalmente de una providencia, po-
dia ser el de reposicién, fundamentado en
que debia revestir la forma de Auto, dado su
contenido. Asimismo podia haber inter-
puesto recurso de apelacién dado que mate-
rialmente debia ser un Auto, y caso de no
admitir la apelacion, podia haber recurrido
en queja. Ademds, en cualquier caso, podia
haber promovido el incidente de nulidad
previsto en el art. 240.3 LOPJ, por no haber-
se dictado en forma de Auto y por generarle
indefension, lo que tampoco llevé a cabo la
recurrente, por todo lo cual debe declararse
la improcedencia del recurso de amparo.
Finalmente, en cuanto al apartado III de
la demanda de amparo, la recurrente carece
de legitimacion para interponer el amparo,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 46.1 b)
de la referida Ley Organica, puesto que no
ha sido parte en el proceso judicial del que
trae causa el presente recurso, ni estaba legi-
timada para serlo. La demanda que se im-
pugna se basa en un presupuesto procesal
inexistente, cual es el de la falta de litis con-
sorcio pasivo necesario en el procedimiento
de medidas provisionales, por entender que
la recurrente en amparo, madre del esposo,
debio ser oida antes de dictarse las medidas,
y ello porque en las mismas estaba en juego
el derecho de propiedad y de usufructo que
dice ostentar la demandante sobre el domi-
cilio conyugal, que esta parte niega expresa-
mente. Ello implica un desconocimiento de
la naturaleza de los procesos de separacion
y divorcio y de los derechos que en ellos se
dilucidan. Este desconocimiento lleva a la
recurrente a afirmar, que “esta parte consi-
dera estd legitimada para ser parte en el pro-
ceso hasta obtener la declaracién de que la
casa de que se ha dispuesto es de su propie-
dad”, lo que evidentemente no puede decla-
rarse en un proceso de separacion. En efec-
to, aun en la hipdtesis, que se rechaza, de
que la recurrente fuera propietaria del bien
cuyo uso se ha atribuido a la esposa e hijos,

sus derechos dominicales no se verian afec-
tados por las medidas provisionales adopta-
das por el Juzgado de familia, ya que una
cosa es el derecho personal de uso de la vi-
vienda familiar del art. 96 CC, y otra muy
distinta el derecho real de uso del art. 523
CC o las prohibiciones de disponer de la
Ley hipotecaria, quedando fuera de toda
discusion el acceso al Registro de la Propie-
dad del derecho de uso del art. 96 CC, cuan-
do el titular de la vivienda sea un tercero
ajeno a la relacién conyugal, por lo que en
modo alguno podria afectar a los derechos
dominicales de la recurrente, ni podria con-
currir por tanto el /itis consorcio pasivo ne-
cesario de la misma en el proceso matrimo-
nial de separacion, cuya naturaleza impide
la intervencién, como parte, de personas
ajenas a la relacion conyugal.

En este mismo sentido, ya se pronuncié
la Audiencia Provincial de Sevilla en Sen-
tencia de 9 de mayo de 2001, por la que se
resolviod el recurso de apelacion interpuesto
por el hijo de la recurrente en amparo, don
José C. M., contra el Auto de 22 de marzo
de 2000. En dicho Auto el Juzgado resolvi
el recurso de reposicion interpuesto por el
Sr. C. contra la providencia de 14 de febrero
de 2000 por la que no se admiti6 la persona-
cion de la recurrente. Pues bien, la Sala des-
estima la apelacién del Sr. C. “porque la ma-
dre del esposo no esta legitimada para opo-
nerse a las medidas provisionales
reguladoras de la separaciéon matrimonial
que solo afecta a los conyuges y a sus hijos,
sin perjuicio de ejercitar los derechos que
estime le corresponde sobre bienes de uso
conyugal a través del proceso declarativo
que proceda”. Frente a tan evidente conclu-
sion, la recurrente en amparo no ha funda-
mentado ante el Juzgado de Primera Instan-
cia su pretendida legitimacion activa en el
proceso de fijacion de medidas provisiona-
les. Basta comprobar su primer escrito que
transcribe integramente en el apartado 5.6
de la demanda de amparo, para ver que no
se alega ninguna fundamentacién juridica
de su pretendida legitimacion activa. Igual-
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mente, el escrito de recurso de reposicion
contra la providencia de 14 de febrero que le
niega la legitimacién tampoco fundamenta
juridicamente ésta. En consecuencia, si la
recurrente no fue parte en el proceso judicial
del que trae causa el presente recurso de am-
paro, ni podia ostentar tal cualidad, por las
razones expuestas, es claro que carece de
legitimacion para interponer la demanda de
amparo constitucional, a virtud de lo dis-
puesto en el art. 16.1 b), ya citado.

La hoy recurrente en amparo se persond
en el incidente de oposicién al Auto de me-
didas provisionales, en el que le fue denega-
da dicha personacién. Sin embargo, no in-
tent6 dicha personacion en el pleito princi-
pal de la separacién que era el tnico en el
que de forma definitiva se podian adoptar
medidas relacionadas con la vivienda de la
que dice ser propietaria. En dicho pleito
principal se ratificaron las medidas provi-
sionales adoptadas previamente, entre ellas,
la atribucion del uso por mitad de la vivien-
da conyugal. Esta Sentencia fue recurrida
por el Sr. C., hijo de la recurrente en ampa-
1o, la cual tampoco se persond ante la Au-
diencia Provincial de Sevilla en el trdmite
del recurso de apelaciéon. La Sentencia de
separacion dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia fue confirmada integramente
por la referida Sentencia de la Sala de 9 de
mayo de 2001, que se acompaiia al escrito.
Seguidamente, en junio de 2001, el hijo de
la demandante interpuso demanda de divor-
cio contra dofia Manuela P., sin solicitar la
modificaciéon de ninguna de las medidas
adoptadas por la sentencia firme de separa-
cién, por lo que el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 6 de Sevilla, mediante Senten-
cia dictada el dia 8 de enero de 2002, ha
decretado el divorcio “manteniendo la efi-
cacia de las medidas acordadas en la Sen-
tencia de 2 de junio de 2000, recaida en los
autos 667/99”, de los que trae causa el pre-
sente recurso de amparo. Es decir, de esti-
marse la demanda de amparo, habria de te-
nerse por personada y parte a la recurrente
en la pieza separada de medidas provisiona-

les de los autos 667/99, admitiéndose su
oposicion al Auto de medidas provisionales,
en lo relativo a la atribucion del uso del ho-
gar familiar. Ahora bien, el citado Auto de
medidas, que podria resultar afectado por el
otorgamiento del amparo, carece en la ac-
tualidad de efectividad alguna, por imperati-
vo de lo dispuesto en el art. 106 CC, al haber
sido sustituido por la Sentencia firme de se-
paracion y la posterior Sentencia firme de
divorcio, recaida a instancias del hijo de la
recurrente, sin que ésta haya intentado su
personacion y oposicion a la medida de atri-
bucidn del uso del hogar conyugal. En con-
secuencia, careciendo de eficacia la resolu-
cién judicial cuya modificacion se pretende,
tras al otorgamiento del amparo, y subsis-
tiendo la atribucién del derecho de uso de la
vivienda familiar a mi mandante y sus hijos,
por obra de otras resoluciones judiciales fir-
mes respecto de las cuales nada ha opuesto
la recurrente, es claro que la demanda care-
ce de objeto, toda vez que su estimacion no
produciria efecto juridico alguno.

Por otra parte, se afirma que su esposo no
se opuso en la comparecencia de las medi-
das provisionales a la medida solicitada en
relacién con la vivienda familiar, sin que se
pueda ahora volver a discutir sobre si la casa
de Santiponce era el domicilio conyugal ya
que ésto fue analizado y resuelto en el juicio
de separacion de forma definitiva. Ademas,
la recurrente pretende sostener que es la
propietaria de la referida casa pero no ha
acreditado este extremo, sin que la deman-
dante del amparo haya sufrido indefension
pues, en todo momento sus tesis fueron sos-
tenidas fraudulentamente por su hijo.

4. Fundamento juridico del Tribunal
Constitucional.

Dados los términos en que viene plantea-
da la demanda, el objeto del presente recur-
so de amparo se concreta en determinar si
las providencias del Juzgado de familia
nim. 6 de Sevilla de 14 y 29 de febrero de
2000, por las que se deniega a la solicitante
de amparo su pretension de personacion en
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el juicio de separacién matrimonial seguido
entre su hijo y su nuera y la oposicion for-
mulada a la ejecucién del Auto de medidas
provisionales dictado en el mismo, por no
ser la recurrente parte legitima en el proce-
dimiento, le ha impedido su acceso a la ju-
risdiccion vulnerando el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién reconocido
en el art. 24.1 CE.

Aduce la recurrente que al considerar el
Auto de medidas provisionales como domi-
cilio conyugal de su hijo y su nuera una vi-
vienda que no les pertenece y de la que dis-
frutaban por haber sido cedida por ella en
precario a los esposos, ya que la recurrente
es la propietaria de su mitad indivisa y usu-
fructuaria vitalicia de la otra mitad y, mas en
concreto, al ordenarse, asimismo, en el refe-
rido Auto el levantamiento de un muro en el
patio con el fin de dividir la casa en dos
viviendas independientes adjudicando el
uso de una de ellas a la esposa e hijos y la
otra al esposo hijo de la recurrente. Se han
adoptado unas decisiones que afectaban a
sus bienes y derechos sin haber sido oida, lo
que vulnera su derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién, razén por la cual
interesa en el suplico de la demanda de am-
paro la nulidad del Auto de medidas provi-
sionales de 1 de diciembre de 1999, retrotra-
yendo las actuaciones al momento inmedia-
tamente anterior al de la celebracion de la
comparecencia previa a dicho Auto con el
fin de que sea citada y pueda ser oida en
ella.

Debemos recordar que, como se dijo en
la STC 311/2000, de 18 de diciembre (FJ 3),
“el primer contenido, en un orden 16gico y
cronoldgico, del derecho a obtener la tutela
judicial efectiva de los Jueces y Tribunales
que reconoce el art. 24.1 CE es el acceso a la
jurisdiccidn, que se concreta en el derecho a
Ser parte en un proceso para poder promover
la actividad jurisdiccional que desemboque
en una decision judicial sobre las pretensio-
nes deducidas (SSTC 220/1993, de 30 de
junio, FJ 3). No se trata, sin embargo, de un
derecho de libertad, ejercitable sin mas y di-

rectamente a partir de la Constitucion, ni
tampoco de un derecho absoluto e incondi-
cionado a la prestacion jurisdiccional, sino
de un derecho a obtener la misma por los
cauces procesales existentes y con sujecion
a una concreta ordenacion legal. En cuanto
derecho de prestacion legal es conformado
por las normas legales. Estas determinan su
alcance y contenido y establecen los presu-
puestos y requisitos para su ejercicio, las
cuales pueden establecer limites al pleno ac-
ceso a la jurisdiccién siempre que obedez-
can a razonables finalidades de proteccion
de bienes e intereses constitucionalmente
protegidos (SSTC 140/1993, de 19 de abril,
FJ 6,y 12/1998, de 15 de enero, FJ 4, entre
otras). De este modo, el derecho a la tutela
judicial efectiva puede verse conculcado
por aquellas normas que impongan condi-
ciones impeditivas u obstaculizadoras del
acceso a la jurisdiccion, siempre que los
obstéculos legales sean innecesarios y exce-
sivos y carezcan de razonabilidad y propor-
cionalidad respecto de los fines que licita-
mente puede perseguir el legislador en el
marco de la Constitucion (SSTC 4/1988, de
12 de enero, FJ 5; 141/1988, de 29 de junio,
FJ 7). También puede verse conculcado el
derecho de acceso a la tutela por aquellas
interpretaciones de las normas que son ma-
nifiestamente erroneas, irrazonables o basa-
das en criterios que por su rigorismo, forma-
lismo excesivo o cualquier otra razén reve-
len una clara desproporcion entre los fines
que aquella causa preserva y los intereses
que se sacrifican, de forma que la negacién
de la concurrencia del presupuesto o requi-
sito en cuestion sea arbitraria o irrazonable
(por todas, STC 35/1999, de 22 de marzo,
FJ 4 y las en él citadas). La apreciacion de
las causas legales que impiden un pronun-
ciamiento sobre el fondo de las pretensiones
deducidas corresponde, con caracter gene-
ral, a los Jueces y Tribunales en el ejercicio
de la funcién que les es propia ex articulo
117.3 CE, no siendo, en principio, funcién
del Tribunal Constitucional revisar la legali-
dad aplicada. Sin embargo, corresponde a
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este Tribunal, como garante tGltimo del dere-
cho fundamental a obtener la tutela judicial
efectiva de los Jueces y Tribunales, exami-
nar los motivos y argumentos en que se fun-
da la decision judicial que inadmite la de-
manda o que de forma equivalente elude
pronunciarse sobre el fondo del asunto plan-
teado. Y ello, como es obvio, no para su-
plantar la funcién que a los Jueces y Tribu-
nales compete para interpretar las normas
juridicas a los casos concretos controverti-
dos, sino para comprobar si el motivo apre-
ciado estd constitucionalmente justificado y
guarda proporcién con el fin perseguido por
la norma en que se funda. Dicho examen
permite, en su caso, reparar en esta via de
amparo, no sdlo la toma en consideracion de
una causa que no tenga cobertura legal, sino
también, aun existiendo ésta, la aplicacion o
interpretacién que sea arbitraria o infunda-
da, o resulte de un error patente que tenga
relevancia constitucional o que no satisfaga
las exigencias de proporcionalidad inheren-
tes a la restriccion del derecho fundamental
(SSTC 321/1993, de 8 de noviembre, FJ 3;
48/1998, de 2 de marzo, FJ 3 y 35/1999, de
22 de marzo, FJ 4, entre otras muchas). Mas
concretamente, a propoésito de la falta de le-
gitimacién activa, este Tribunal Constitu-
cional tiene declarado que, al conceder el
art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial
efectiva a todas las personas que son titula-
res de derechos e intereses legitimos, estin
imponiendo a los Jueces y Tribunales la
obligacién de interpretar con amplitud las
formulas que las leyes procesales utilicen en
orden a la atribucién de legitimacién activa
para acceder a los procesos judiciales
(SSTC 24/1987, de 25 de febrero, FJ 2;
93/1990, de 23 de mayo, FJ 2; 195/1992, de
16 de noviembre, FJ 2), circunscribiéndose
la funcién de este Tribunal Constitucional a
comprobar que las limitaciones estableci-
das, en su caso, por el legislador en la deter-
minacion de los legitimados activamente
para hacer valer una pretension respetan el
contenido del derecho a acceder a la juris-
diccién y resultan proporcionadas a la con-
secucion de finalidades constitucionalmente

licitas (STC 10/1996, de 29 de enero, FJ 3;
12/1996, de 20 de enero, FJ 3), asi como a
censurar aquellas apreciaciones judiciales
de falta de legitimacion que carezcan de ba-
se legal o supongan una interpretacion arbi-
traria, irrazonable o excesivamente restricti-
va de la disposicion legal aplicable al caso
contraria a la efectividad del derecho funda-
mental (SSTC 285/1993, de 4 de octubre, FJ
2, y 34/1994, de 31 de enero, FJ 3, entre
otras muchas, y AATC 136/1991, de 30 de
abril; 250/1993, de 19 de julio; 252/1993, de
19 de julio). Finalmente, hemos dicho que el
art. 24.1 CE impone que cualquier derecho
o interés legitimo obtenga tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales (SSTC 71/1991, de
8 de abril, FJ 3, y 210/1992, de 30 de no-
viembre, FJ 3)”.

A la luz de la doctrina expuesta procede
examinar ahora si la respuesta dispensada
por el Juzgado ha vulnerado o no el derecho
a la tutela judicial de la demandante del am-
paro. Para este examen es necesario analizar
por separado las dos pretensiones que la re-
currente formulé al 6rgano judicial en el es-
crito fechado el 7 de febrero de 2000 y que
la providencia de 14 de febrero de 2000,
posteriormente confirmada por la providen-
cia de 29 de febrero de 2000, rechazé “por
no ser parte legitima en el procedimiento”.

Asi, respecto de la peticion de la recu-
rrente en la que solicitaba del Juzgado que
se la tuviera por parte en el proceso de sepa-
racion matrimonial, la denegacién de esta
pretension “por no ser parte legitima en el
procedimiento” entrafna una respuesta que
satisface las exigencias del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, pues, desde el punto
de vista formal, aunque contiene una moti-
vacion lacdnica y concisa, exterioriza la ra-
tio decidendi o el fundamento juridico en
que se apoya la decision y, desde el punto de
vista material, supone una respuesta a la
pretension que no puede tildarse de arbitra-
ria ni de manifiestamente irrazonable. El
procedimiento matrimonial es un proceso
que, por su naturaleza de juicio especial, es-
ta limitado al conocimiento de las pretensio-
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nes relacionadas con el estado matrimonial
(nulidad, separacion y divorcio), asi como al
de aquellas otras medidas personales y pa-
trimoniales derivadas de la ruptura de la re-
lacion matrimonial, por lo que legitimados
en este procedimiento lo estdn Unicamente
los conyuges a los que afectard la Sentencia
que se dicte y, excepcionalmente, en los su-
puestos en que ello sea posible, las personas
que legalmente los representen (STC
311/2000, de 18 de diciembre). En concreto,
y por lo que se refiere a las medidas que se
adopten en relacion con la vivienda familiar
la decision que en esta materia se establezca
en el seno de proceso matrimonial, ya sea
con cardcter provisional (art. 103.2 del C6-
digo civil, CC) o definitivo (arts. 91 y 96
CC), se debe establecer atendiendo al inte-
rés familiar mas digno de proteccion con el
solo objeto de resolver los problemas que
plantea la crisis matrimonial y, en principio,
s6lo vinculara a los conyuges, sin prejuzgar,
por consiguiente, los derechos de contenido
patrimonial que un tercero pueda ostentar
sobre el inmueble que sirve o ha servido de
domicilio conyugal, ya que respecto de es-
tos terceros la resolucion que se dicte en el
proceso matrimonial no produce los efectos
de la cosa juzgada y tiene caracter de inci-
denter tantum.

De lo expuesto se sigue que la ahora re-
currente no estaba legitimada para ser parte
e intervenir en el juicio de separacién matri-
monial seguido entre su hijo y su nuera
pues, ni retine la condicién de conyuge del
matrimonio litigioso, ni los derechos patri-
moniales que la demandante dice ostentar
sobre la casa que constituia el domicilio fa-
miliar de los esposos litigantes podian verse
afectados o perjudicados por la decision que
se adoptase en el proceso matrimonial sobre
la atribuci6n del uso de la vivienda familiar
de la que aduce que los esposos son meros
precaristas por ser ella la propietaria de su
mitad indivisa y usufructuaria de la otra mi-
tad, ya que para la defensa y ejercicio de
dichos derechos tiene abierta la via del pro-
ceso debido constitucionalmente para este

tipo de derechos, que es el juicio declarativo
que corresponda.

En su escrito de 7 de febrero de 2000 la
recurrente pedia también que se la tuviera
por opuesta a la ejecucion del Auto de medi-
das provisionales por cuanto en él se acor-
daba realizar obras de division material de
la casa que ocupaban su hijo y su nuera, liti-
gantes en el juicio de separacion matrimo-
nial, con el fin de formar dos viviendas, alli
donde sdlo habia una, cuyo uso separado se
adjudicaba a los esposos litigantes. Alegaba
que esta medida al ordenar en la casa unas
obras de divisién modificaba la finca y atri-
buia un derecho de uso a los esposos que no
podia acordarse sin su intervencion ya que
los conyuges eran meros precaristas al ser
ella la propietaria de la mitad indivisa de la
casa y usufructuaria de la otra mitad por lo
que suplicaba que se declarase que “la casa
de que se ha dispuesto es de su propiedad, y
debe restituirsele en el mismo estado en que
se encontraba antes de la iniciacién de las
obras inconsentidas, o bien obtener parcial-
mente la revocacion del Auto de medidas, y
remitir a las partes intervinientes, incluso a
mi representada, al juicio declarativo que
corresponda”.

Hemos de precisar, en consecuencia, si la
inadmision de esta oposicion a la ejecucion
por no ser la recurrente “parte legitima” ha
supuesto la vulneracién de su derecho a la
tutela judicial efectiva que se nos invoca.

En relacion con el problema que plantea
esta queja de amparo, como sefialamos en la
STC 229/2000, de 2 de octubre, FJ 2, “este
Tribunal ya declar6 en la STC 85/1991, de
22 de abril, FJ 4, que ‘la ejecucion de las
Sentencias —configurada legalmente como
realizacion de la resolucion judicial en sus
propios términos (art. 18 LOPJ)— no sdlo
forma parte integrante del derecho a la tute-
la judicial efectiva que el art. 24.1 de la
Constitucioén reconoce, sino que es también
un principio esencial de nuestro ordena-
miento juridico (SSTC 4/1988, 176/1985,
entre otras), el cual implica, desde luego, el
derecho a un adecuado cumplimiento de lo
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declarado en la Sentencia’, de modo que es-
te derecho ‘presupone que la actividad judi-
cial en la ejecucion solo puede actuar vali-
damente sobre el patrimonio del condena-
do’. Asi pues, la actividad ejecutiva no
puede dirigirse contra persona ajena al fallo
(STC 92/1998, de 27 de abril, FJ 7). Y, en el
mismo sentido, ya hemos dicho en la STC
314/1994, de 28 de noviembre, FJ 2, que ‘el
procedimiento de ejecucion de las Senten-
cias en la jurisdiccion civil, tiene como des-
tinatarios Gnicos y tinicos protagonistas a las
«partes» y mds concretamente al ‘condena-
do’ en la Sentencia’ y que ‘en ningtin caso
cabe derivar la accién ejecutiva hacia perso-
nas distintas, ni agravar la condena cuantita-
tiva o cualitativamente, alterando su ele-
mento causal y, por tanto, la calidad por la
que fueron condenados, sin destruir la mis-
ma esencia de la cosa juzgada, cuya «santi-
dad» en un lenguaje hoy obsoleto refleja no
obstante con gran expresividad el respeto
absoluto que merece en un Estado de Dere-

995

cho’”.

En la misma Sentencia, afirmabamos
que, “asimismo, este Tribunal tuvo ocasion
de declarar en la STC 4/1985, de 18 de ene-
1o, que no es conforme al derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva restringir
la legitimacion para intervenir en el proceso
de ejecucion exclusivamente a quienes hu-
bieran sido ‘parte litigante’, es decir, a quie-
nes tuvieran la condicién procesal de parte
demandante o parte demandada en el proce-
so principal o en el proceso de declaracion
concluido por la Sentencia o resolucion que
se trata de hacer efectiva. Asi, se afirma en
la expresada Sentencia, FJ 2, que el derecho
consagrado en el art. 24.1 CE habilita a
quienes aleguen ostentar un derecho o inte-
rés legitimo que se veria afectado por los
actos de ejecucion para comparecer en el
proceso de ejecucion, ‘aunque no fueran li-
tigantes en el proceso principal, siempre que
... no hayan podido serlo en éste y aleguen
un derecho o interés legitimo y personal que
pueda verse afectado por la ejecucion que se
trate de llevar a cabo’. Por otra parte, y en

relacién con lo expuesto, cabe afirmar que
los arts. 270 LOPJ y 260.2 LEC, al exigir
que las resoluciones judiciales se notifiquen
no sélo a las partes procesales sino también
a las personas a quienes se refieran o puedan
deparar perjuicio, estdn, en principio, admi-
tiendo implicitamente la posibilidad de que
los que no sean parte en el proceso de ejecu-
cién puedan interponer contra ellas, cuando
no esté previsto otro medio mas especifico
de oposicidn, los recursos que sean proce-
dentes” (STC 229/2000, de 2 de octubre, FJ
3). Conclusién que, actualmente, también
cabe extraer de lo previsto en el vigente art.
150 LEC (Ley 1/2000).

En el presente caso, la recurrente, que
alegaba ser propietaria de la mitad indivisa
y usufructuaria de la otra mitad de la casa
que ocupaban su hijo y su nuera, pretendia
oponerse a la ejecucion del Auto de medidas
provisionales que ordenaba dividir la finca
con objeto de formar dos viviendas separa-
das cuyo uso se adjudicaba a cada uno de los
esposos, al considerar que esta decisién no
podia realizarse porque perjudicaba sus de-
rechos patrimoniales sobre la finca al ser los
€SpOs0S Unos Mmeros precaristas.

Pues bien, es necesario precisar que la
medida acordada por el Juzgado contiene
dos pronunciamientos de muy distinto al-
cance. El pronunciamiento en el que atribu-
ye el uso separado de cada una de las vivien-
das resultantes a los esposos no afectaba,
como hemos visto, a los eventuales dere-
chos de la recurrente ya que si los esposos
ocupaban la casa antes del proceso matri-
monial como precaristas, el Auto de medi-
das provisionales que les atribuye el uso se-
parado de las dos viviendas en que se ordena
dividir la finca no puede alterar dicha condi-
cién de meros precaristas ni perjudicar los
derechos de la recurrente que podrd hacer
valer en el procedimiento declarativo co-
rrespondiente frente a los esposos a fin de
obtener la declaracion sobre la existencia de
sus derechos y la restitucion de la finca.
Muy distinta es, sin embargo, la respuesta
que debe recibir el pronunciamiento judicial
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que ordena la realizacion de las obras nece-
sarias para la division de la finca en dos vi-
viendas. La ejecucion de esta medida es evi-
dente que comporta una alteracion fisica o
material del inmueble que, objetivamente,
afecta y es susceptible de producir efectos
perjudiciales en los derechos que la recu-
rrente dice ostentar sobre la casa. Esta cir-
cunstancia, legitimaba, en principio, a la re-
currente para ser parte en el procedimiento
de ejecucion, pues, como ya senalamos en
los supuestos resueltos por las SSTC
4/1985, de 18 de enero, y 229/2000, de 2 de
octubre, el derecho a la tutela judicial efecti-
va garantiza al tercero cuyos derechos o in-
tereses legitimos puedan verse afectados
por la ejecucion de una resolucién judicial,
la legitimacion necesaria para ser parte en el
procedimiento de ejecucioén a fin de hacer
valer dichos derechos o intereses legitimos
y obtener de los 6rganos judiciales una reso-
lucién motivada a sus pretensiones (arts.
538.3, 541.3, 593.2, 595, 661, 662, 675,
704.2 LEC 2000), ya que el art. 24.1 CE
impide a los Tribunales, fuera de los casos
legalmente previstos, dirigir la actividad
ejecutiva contra las personas que no fueron
parte en el proceso en el que se dictd la reso-
lucién de cuya ejecucion se trate y no red-
nan la condicién de ejecutados.

Sentado, en consecuencia, que las provi-
dencias recurridas vulneraron el derecho de
la recurrente a la tutela judicial efectiva he-
mos de precisar la forma en que dicha lesion
constitucional puede ser reparada en el mo-
mento actual. La recurrente pide en la de-
manda la nulidad del Auto de 1 de diciem-
bre de 1999 que acordé las medidas provi-
sionales dictadas en el juicio de separacion
del que trae causa el amparo, declarando la
nulidad de todas las actuaciones posteriores
y retrotrayéndolas al momento inmediata-
mente anterior al de la comparecencia del
procedimiento de medidas provisionales, a
fin de que sea citada y oida.

Para resolver este problema debe tenerse
en cuenta la peculiar naturaleza de las medi-
das provisionales, pues se trata de unos pro-

nunciamientos dirigidos a regular la situa-
cién creada por la ruptura conyugal durante
la pendencia del procedimiento matrimo-
nial, raz6n por la cual su eficacia se extin-
gue cuando son sustituidas por las medidas
definitivas que establezca la Sentencia dic-
tada en el proceso o cuando se ponga fin al
mismo de otro modo (arts. 106 CCy 773.5
LEC). En el presente caso, la representacion
de dofia Manuela P. H. ha acreditado que
con fecha de 2 de junio de 2000 el Juzgado
de Primera Instancia nimero 6, de familia,
de Sevilla, dict6 la Sentencia de separacion
(autos 667/99) en la que se acord6é mantener
como medidas definitivas las medidas pro-
visionales aprobadas en el Auto recurrido de
1 de diciembre de 1999. Dicha Sentencia
fue confirmada por la Sentencia de la Sec-
cién Quinta de la Audiencia Provincial de
Sevilla, que desestimé el recurso de apela-
cién interpuesto por el esposo (rollo
4921-2000). Igualmente consta que el ya ci-
tado Juzgado de Sevilla ha dictado Senten-
cia el 8 de enero de 2002 (autos 414/2000)
en la que estim6 la demanda de divorcio
promovida por don José C. M., mantenien-
do la eficacia de las medidas definitivas
acordadas en la Sentencia de separacion.
Estas circunstancias impiden declarar en es-
te momento la nulidad del Auto de 1 de di-
ciembre de 1999 y ordenar la retroaccion de
actuaciones que se nos pide en la demanda
de amparo, ya que las medidas provisiona-
les acordadas perdieron vigencia al ser sus-
tituidas por las medidas definitivas acorda-
das en la Sentencia de separacién, medidas
que han sido reiteradas en la Sentencia de
divorcio.

A todo ello debe unirse el hecho de que
las tesis de la demandante del amparo fue-
ron insistentemente defendidas por su hijo
en el proceso matrimonial, siendo incluso
objeto del recurso de apelacion interpuesto
contra la Sentencia de separacién, habiendo
declarado la Sentencia que resolvié dicho
recurso que los derechos de la ahora recu-
rrente que pudieran verse afectados por la
medida acordada, primero provisionalmente
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y luego con caracter definitivo, en relacion
con la vivienda familiar podian ser defendi-
dos “a través del proceso declarativo que
proceda” (FJ 3 de la Sentencia de apelacion
de 9 de mayo de 2001, antes citada). Esta
circunstancia, en el presente caso, resulta de
extraordinaria significacion para excluir la
situacion de indefension material de la recu-
rrente, pues, aunque el Juzgado le denegé la
legitimacion para actuar en el juicio de se-
paracion y en la fase de ejecucion de las
medidas provisionales, sus tesis fueron de-
fendidas por su hijo y la propia Audiencia
Provincial le indic6 el cauce que deberia se-
guir para hacer valer sus pretensiones, sin
que haya sido acreditado en este proceso
constitucional que la recurrente haya pro-
movido algtn tipo de proceso declarativo en
defensa de los que considera son sus dere-
chos patrimoniales sobre la vivienda fami-
liar de su hijo y de su nuera.

Lo expuesto no nos puede llevar, sin em-
bargo, a la consideracion de que la demanda

carece ya de objeto, como pide la represen-
tacion de dona Manuela P. H., pues se ha
producido una vulneracién del derecho fun-
damental de la recurrente a la tutela judicial
efectiva que obliga, en consecuencia, al
otorgamiento del amparo solicitado. No
obstante, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 55.1 LOTC, la estimacion del re-
curso debe quedar limitada al simple reco-
nocimiento del derecho que la recurrente os-
tentaba para intervenir en la ejecucién de las
medidas provisionales acordadas por el Au-
to de 1 de diciembre de 1999, asi como a la
declaracién de la nulidad de las providen-
cias de 14 y 29 de febrero de 2000 en cuanto
negaron la legitimacion de la recurrente pa-
ra intervenir en la referida ejecucién. Con
este pronunciamiento declarativo de la le-
sién constitucional sufrida por la recurrente
queda restablecido su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, sin que sean precisas otras
medidas dadas las circunstancias concretas
de que se ha hecho mérito al inicio del pre-
sente fundamento juridico.
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I. FILIACION

1.  Necesidad de dirigir la demanda de reclamacion de paternidad contra
el menor frente al que se reclama la misma, siendo preciso nombrarle
un defensor judicial al existir intereses contrapuestos con la madre.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 17 de enero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Clemente Auger Linan.

ANALISIS DEL CASO

e D. Manuel interpuso demanda de menor cuantia contra D.? Maria Victoria
solicitando que en su dia se dicte sentencia por la que se declare haber lugar
a la declaracion de filiacion paterna reclamada y se condene, en
consecuencia, a la demandada, D.* Maria Victoria a reconocer que el padre
del menor es D. Manuel, que el menor debera llevar los apellidos de ambos,
condenando a la demandada a estar y pasar por esta declaracion y al pago de
las costas procesales.

¢ Admitida a trdmite la demanda, la demandada contest6 alegando como
hechos y fundamentos de derecho los que estim6 oportunos y termind supli-
cando al Juzgado: “...dictar sentencia por la que desestimando la demanda
se declare no haber lugar a las pretensiones que la misma contiene, conde-
nando en costas al actor”.
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* FElJuzgado de 1.% Instancia n.® 14 de Mélaga dict6 sentencia el 4 de enero de
1996 estimando la demanda y declarando D. Manuel R.P. es el padre del
hijo habido por D.? Maria Victoria el dia veintiuno de abril de mil novecien-
tos noventa y uno, llamado hasta ahora Manuel F.A., y que en adelante
habra de llamarse Manuel R.F.; y ello con expresa condena en costas a la
demandada.

e FEn grado de apelacion, la Sec. 5.2 de la AP de Mélaga dict6 sentencia el 14
de febrero de 1997 desestimando el recurso de apelacion interpuesto por D.?
M.? Victoria.

e D.* M. Victoria interpuso recurso de casacion que fue estimado por el
Tribunal Supremo que acord6 absolver a la demandada en la instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo de casacién se formula
al amparo del art. 1692.3.° de la LEC (que-
brantamiento de las formas esenciales del
juicio por infraccién de las normas que ri-
gen los actos y garantias procesales, siem-
pre que se haya producido indefension), por
infraccion del art. 24.2 de 1a CE, 238.3 de la
LOPJ, 3.6 del Estatuto Organico del Minis-
terio Fiscal y 260 de la LEC. Concreta la
recurrente el motivo en el desconocimiento
de la excepcion de «litisconsorcio pasivo
necesario», por no haber sido demandados
ni el Ministerio Fiscal ni el menor, cuya pa-
ternidad se reclama. La necesidad de tratar,
en primer lugar, la falta de demanda dirigida
en relacion al menor, y la necesidad de tener
en cuenta las alegaciones de la recurrente,
eximen del estudio del otro submotivo y del
motivo segundo de este recurso.

El Tribunal Supremo, antes de examinar
los demas motivos, se plantea de oficio co-
mo cuestién previa de verificacion, dadas
las caracteristicas del litigio, de si se han
observado el conjunto de garantias inexcu-
sables de aplicacién al mismo y cuya res-
puesta determinard si procede o no el exa-
men de los demds motivos (sentencias de
esta Sala para supuestos andlogos de 5 de
julio de 1997 y 7 de noviembre de 2002).

Se ha ejercitado una accioén de reclama-
cién de paternidad y la demandada en su

propio nombre y derecho, sin la representa-
cion de su hijo menor de edad por no haber
sido demandado, se ha opuesto a la misma,
sin otra intervencion en el proceso que la del
Ministerio Fiscal a partir del recurso de ape-
lacion.

Es necesario advertir el cardcter de orden
publico del estado civil, en este caso en lo
relativo al régimen para la reclamacién de
filiacién no matrimonial hecha por el padre
que pretende el reconocimiento de su pater-
nidad, mayor o menor de edad. Y es eviden-
te la naturaleza de orden publico que exige
la proteccion de los intereses del menor,
que, por tanto, no puede estar ausente del
proceso.

Ello no obsta para que se tenga en cuenta
lo previsto en el art. 163 del CC, que consti-
tuye el desarrollo del art. 162.2; la represen-
tacion legal de los padres en relacion a sus
hijos sometidos a la patria potestad queda
excluida cuando en la realizacion de uno o
varios actos se compruebe la existencia de
conflicto de intereses que puede poner en
peligro el interés del hijo al que representan.
Una vez acreditado este extremo el juez pro-
cederd al nombramiento de un defensor que
represente al menor en juicio y fuera de él.
El nombramiento de defensor judicial opera
siempre en situaciones concretas; siempre
que en algun asunto el padre y la madre ten-
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gan un interés opuesto al del hijo no eman-
cipado y el defensor judicial se nombra para
el acto concreto en el que hay conflicto de
intereses. Es decir, que al margen de la de-
fectuosa constitucion de la relacion procesal
observada en este procedimiento, la madre
demandada, que se ha opuesto a la paterni-
dad reclamada, manifiesta intereses contra-
rios, en principio, a los del menor que en los
demds dmbitos representa, como, a mayor
abundamiento, se acredita por las sentencias
dictadas en su contra en ambas instancias.
Son contrarios los intereses de la madre
demandada, que elude establecer la reali-
dad, cualquiera que sea, sobre la paternidad,
con los intereses del hijo, tanto desde el
punto de vista de su persona como del orden
publico del estado civil. El conflicto existe
cuando en la realizacién de los actos de
guarda y proteccion la actuacion de los re-
presentantes pone en peligro el beneficio del
menor e incapaz al ser contrario al interés
subjetivo o personal de aquéllos.
Conforme a lo previsto en el art. 299 del
CC, el defensor judicial es la persona que

asume temporalmente la representacion y
defensa de los intereses de los menores de
edad, o de los incapacitados, cuando la per-
sona que legalmente debe hacerlo, padres,
tutores o curadores, no lo hacen. Se trata de
un cargo judicial porque es necesario una
resolucion judicial que acuerde su nombra-
miento. Cuando actiia debe obrar dentro de
las facultades precisas y concretas que se le
han atribuido y cuando actda judicialmente
debe probar que lo hace asi (TS S 10 de
marzo de 1994).

En atencién a lo previsto en el art. 300
del mismo Cédigo, el nombramiento ha de
hacerse de oficio por decision del juez cuan-
do conoce alguno de los supuestos en que se
haga necesario.

Todo ello conduce a la estimacion del
motivo y a tenor del art. 1715.2 de la LEC, a
decretar la absolucién en la instancia para
permitir, si asi lo estima oportuno el deman-
dante, dirigir la demanda contra la deman-
dada, el Ministerio Fiscal y el menor de
edad, representado por defensor judicial.

2. Determinacion de la filiacion paterna extramatrimonial por la declara-
cion de numerosos testigos del entorno geogrdfico concurriendo pues
posesion de estado por notoriedad piiblica, no siendo obstdculo para
ello que no se llegase a practicar la prueba biologica del padre que

habia fallecido tiempo atrds.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 27 de febrero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

e D.* Mirta interpuso demanda de menor cuantia contra D. José Ramoén y
D. Bonifacio (hermanos de D. Belarmino), asi como contra los herederos
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desconocidos e inciertos de D. Belarmino, solicitando se dictara sentencia
“en la que se declare que la actora D.* Mirta es hija extramatrimonial del
difunto D. Belarmino, con cuantos derechos le sean inherentes al nuevo
estado civil que ostenta, rectificando en el sentido que deriva de las anterio-
res declaraciones la inscripcion de nacimiento de la actora que consta en el
Registro Civil, sin alterar los apellidos de la actora, condenando a los de-
mandados a estar y pasar por dichas declaraciones, con expresa imposicién
de costas si se opusieren”. Posteriormente la actora presentd escrito am-
pliando su demanda para que se declarase expresamente que aquélla era
“Unica y universal heredera abintestato del difunto D. Belarmino”.

* Dictada providencia el siguiente dia 14 teniendo por acumulada a la accion
principal declarativa de filiacion la declarativa de derecho hereditario, y
emplazados los demandados, comparecié D. José Ramén interponiendo
recurso de reposicion contra la providencia inicial de admision a tramite de
la demanda, de fecha 2 de febrero, en cuanto acordaba oir a la demandante
sobre si a la accién de reclamacion de filiacion acumulaba la de ser declara-
da heredera de D. Belarmino, recurso que fue desestimado por auto de 2 de
marzo de 1995.

e Elsiguiente dia 13 del mismo mes de marzo el demandado D. José Ramé6n
presentd dos escritos: en uno de ellos contestaba a la demanda proponiendo
las excepciones de prescripcion y caducidad de la accion, falta de legitima-
cion activa y falta de legitimacién pasiva, oponiéndose ademas en el fondo
e interesando se desestimara integramente la demanda con imposicién de
costas a la actora; y en el otro interponia recurso de apelacién contra el auto
desestimatorio de su recurso de reposicion. Dictada providencia admitiendo
en un solo efecto dicho recurso de apelacion, la parte actora interpuso con-
tra la misma recurso de reposicidn interesando que el de apelacion se tuvie-
ra simplemente por anunciado. Por auto de 30 de marzo de 1995 se estim6
este recurso de reposicion, se dejo sin efecto la providencia impugnada y, en
su lugar, se acordd tener simplemente por anunciado el recurso de apelacién
del demandado D. José Ramodn contra el auto del anterior dia 2.

e Una vez practicado el emplazamiento del demandado D. Bonifacio a través
del Coénsul General de Espafia en Bruselas y el de los demas demandados
por edictos, tanto aquél como éstos fueron declarados en rebeldia.

e Eljuzgado de 1.2 Instancia n.® 1 de Grado el 16 de abril de 1996 estimando
integramente la demanda, sentencia que fue apelada por D. José Ramén.

* D. José Ramon, solicit6 el recibimiento a prueba en segunda instancia para
que se practicara la prueba biolégica de paternidad mediante las muestras
del cadaver de D. Belarmino obrantes en el Servicio de Anatomia Patoldgi-
ca del Hospital Central de Asturias e incluso mediante la exhumacion de su
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cadaver, y por auto de 20 de noviembre de 1996 el tribunal acordé el recibi-
miento a prueba pero sélo en cuanto a la primera de las formas propuestas.

Comunicada por el referido hospital la insuficiencia de las muestras y su
carencia de medios para la prueba bioldgica mediante exhumacion del ca-
daver, la actora-apelada insisti6 en la pertinencia de esta Gltima en tanto el
demandado-apelante nada manifest6 al respecto.

Denegada la exhumacion del cadaver por el tribunal y continuado el tramite
de la apelacion, con fecha 25 de marzo de 1997 se dicté sentencia desesti-
mando el recurso, confirmando la sentencia apelada e imponiendo al recu-
rrente las costas de la apelacion.

D. José Ramon interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el

Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Tres son las cuestiones analizadas en el
recurso.

1. Denegacion de la practica de la
prueba biolégica.

Se ampara este motivo en el art. 5.1
LOPJ y, citindose como norma infringida el
articulo 24.1 de la Constituciéon en cuanto
reconoce el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva mediante un proceso judi-
cial con todas las garantias, se reprocha al
tribunal sentenciador la denegacién de la
prueba bioldgica, interesada en la segunda
instancia por la parte actora, so pretexto del
coste inherente a su préctica, que exigia ne-
cesariamente la exhumacion del cadaver del
presunto padre fallecido el 31 de mayo de
1994, cuando en realidad el demandado-re-
currente no se habia opuesto a esa prueba ni
la habia propuesto é1 mismo por haberlo he-
cho ya la demandante, teniendo un “eviden-
te interés en conocer sus conclusiones toda
vez que légicamente podian resultar afecta-
dos derechos patrimoniales propios”, con
base en todo lo cual interesa se dicte senten-
cia que, “entrando a conocer del fondo del
asunto”, desestime la demanda.

Tiene declarado esta Sala que la cita del
articulo 24 de la Constitucién como norma
infringida no exime al recurrente, cuando lo
denunciado materialmente sea un quebran-
tamiento de forma por infraccion de las nor-
mas que rigen los actos y garantias proce-
sales, de citar ademas la concreta norma
procesal vulnerada ni de observar las exi-
gencias que impone el art. 1693 de la LEC
de 1881 (SSTS 27-3-95 en recurso ndm.
1817/92 y 3-11-97 en recurso ndm.
2860/93), como también tiene declarado
que dicho precepto constitucional no puede
convertirse en una socorrida férmula que
permita eludir el rigor formal del recurso de
casacion ni la carga de citar con precision la
norma o normas de legalidad ordinaria mas
directamente infringidas (SSTS 10-5-93 en
recurso nim. 2543/90, 18-2-95 en recurso
nim. 3412/91 y 28-5-01 en recurso nim.
1104/96). En otras palabras, que el apartado
4 (no el 1 citado en el motivo) del art. 5
LOPJ considere suficiente la infraccién de
precepto constitucional para fundamentar el
recurso de casacion no significa que baste
la cita de un precepto constitucional para
situarse al margen del régimen especifico
de la casacion civil, pues el propio art. 5.4
LOPJ comienza por exigir que el recurso de
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casacion proceda “segin la ley”, es decir y
bajo el régimen de la LEC de 1881, con
arreglo al art. 1692 de la misma y, en su
caso, previa observancia de lo establecido
en su art. 1693. Por eso se explica que la
LEC de 2000 haya encuadrado la vulnera-
cion del articulo 24 de la Constitucion entre
los motivos del recurso extraordinario por
infraccién procesal (art. 469.1-4.9), no de
casacion, imponiendo como requisito inex-
cusable la previa denuncia de su infraccion
en la instancia (art. 469.2).

De aplicar lo antedicho al motivo exami-
nado no puede resultar mas que su desesti-
macién, porque si ya lo pretendido por el
recurrente mediante su articulacion, esto es,
una sentencia que entre en el fondo y deses-
time la demanda, no se corresponde en abso-
luto con la infraccion denunciada, es decir,
la indebida denegacién de una prueba que
obligaria a reponer las actuaciones para pro-
ceder a su préctica y dictar luego nueva sen-
tencia de apelacion, resulta que al no haber
sido la parte recurrente, sino la contraria,
quien propuso la prueba omitida tanto en
primera como en segunda instancia, sola-
mente ésta podia haber impugnado en casa-
cion la falta de su practica, porque unica-
mente ella podria haber observado las exi-
gencias del art. 1693 de la LEC de 1881. Si a
todo ello se une que, como el examen de las
actuaciones permite comprobar, la parte re-
currente, pese al interés que ahora manifies-
ta en la practica de la prueba, no hizo alega-
cion alguna en el tramite expresamente con-
ferido durante la segunda instancia tras
comunicar el Hospital tanto la insuficiencia
de las muestras obtenidas del caddver antes
de su inhumacién como su carencia de me-
dios para proceder a la obtencion de material
genético de tejido dseo si se decidiera exhu-
mar el caddver, ni tampoco formulé protesta
alguna frente a la providencia que denegaba
la exhumacién del caddver como necesaria-
mente previa a la practica de la prueba biold-
gica ni, finalmente, pidi6 nada al respecto en
el acto de la vista del recurso de apelacién, la
desestimacion del motivo examinado no
viene sino a corroborarse.

2. Pruebas determinantes para la de-
claracion de la paternidad.

En este motivo, denuncia el recurrente la
infraccién de los arts. 135y 4.1 CC, respecti-
vamente, por haberse declarado la filiacion
con base en simples rumores o “habladuria
popular” o en hechos que no guardan identi-
dad de razén alguna con los expresamente
contemplados en el citado art. 135, aplicado
y aplicable al caso por haberse iniciado el
proceso anos antes de la entrada en vigor de
la LEC de 2000, que lo derogé aunque incor-
porando su contenido al apdo. 3 de su art.
767.

Siendo intranscendente el error de la par-
te recurrente al amparar estos dos motivos
en un ordinal del art. 1692 LEC de 1881 su-
primido por la Ley 10/1992, ya que pueden
reconducirse sin ninguna dificultad al equi-
valente ordinal 4.° del mismo articulo vigen-
te al interponerse el recurso, la respuesta ca-
sacional a los mismos pasa necesariamente
por transcribir la parte esencial del funda-
mento juridico segundo de la sentencia im-
pugnada en que se razona por qué debe con-
firmarse la estimacion de la demanda y que
reza asi: “El fondo del litigio se reduce a
determinar la certeza de la paternidad del fa-
llecido D. Belarmino respecto de la actora
D.* Mirta, y a tal respecto debe partirse del
dato de que vinieron a declarar al pleito co-
mo testigos doce personas (once, si exclui-
mos a la madre de la demandante en cuanto
directa interesada en el litigio), aunque ha-
bian sido propuestos nada menos que 24, si
bien el juzgador limit6 la prueba a los diez
primeros, més los testigos de los nimeros 23
y 24, que también declararon en la fase pro-
cesal para mejor proveer. Pues bien, si se
tiene en cuenta, en primer lugar, que todos
los propuestos son vecinos del mismo pue-
blo (o de sus limitrofes), en donde conviven
juntamente con la actora y con la familia del
fallecido, incluso con éste hasta su falleci-
miento, seglin estd plenamente reconocido
por el demandado comparecido (posicion
5.%), que manifestd que los conocia a todos
ellos; en segundo lugar, que ninguna tacha o
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impedimento fue denunciado respecto de la
integridad de dichos testimonios; en tercer
lugar, que dicho demandado admiti6 la reali-
dad de la comtn opinién en todo el pueblo
de que la actora era hija de su fallecido her-
mano; y que, finalmente, incluso varios tes-
tigos manifestaron que el propio fallecido
les habia reconocido privadamente su pater-
nidad, debe concluirse en principio que di-
cha paternidad qued6 demostrada por noto-
riedad en el entorno geografico en el que se
produjeron los hechos.

De esta forma, si bien es cierto, como asi
lo afirma la recurrida, que no nos encontra-
mos ante la existencia de una “posesion de
estado” propiamente dicha, ya que los ele-
mentos o requisitos tradicionalmente exigi-
dos para ello, cuales el “nomen” o utiliza-
cion habitual en el hijo del apellido del su-
puesto padre o madre, y el “tractatus” o
comportamiento material y afectivo propio
de la relacion de filiacién y dispensado por
el progenitor o su familia, no concurren en
el presente caso, si nos encontramos ante
algo parecido a lo que se podria denominar
como “posesion por notoriedad piblica”, ya
que los vecinos del pueblo y aledafos vie-
nen reconociendo desde siempre a la actora
como hija extramatrimonial del fallecido
hermano del demandado comparecido. In-
cluso este mismo, separandose de su ante-
rior actitud opositora en la primera instan-
cia, vino en el acto de la vista del presente
recurso, bien que en términos formalistas, a
reconocer dicha filiacion, afirmando que no
se oponia a la misma, aunque defendia sus
derechos patrimoniales.”

En cuanto a la jurisprudencia de esta Sa-
la al respecto, la sentencia de 24 de enero
de 2001 (recurso nim. 3720/95) la caracte-
riza por su “criterio amplio” en la interpre-
tacion del art. 135 CC, como asimismo hi-
ciera la sentencia de 17 de noviembre de
1997 (recurso nim. 3271/93) citando, a mo-
do de compendio jurisprudencial en esta
materia, la de 5 de abril de 1990 en cuanto
declaré que los arts. 127 y 135 CC, tras su
reforma por la Ley de 13 de mayo de 1981,
habfan establecido y propiciado “una am-

plia gama de procedimientos para llegar a
conocer la realidad genética, permitiendo
que los Tribunales utilicen al efecto cual-
quier sistema de los previstos por la razén
humana, en consonancia con la realidad so-
cioldgica y la época en que aquellas relacio-
nes se produjeron, asi como con la realidad
social en que han de ser aplicadas esas nor-
mas de tan amplio espectro inquisitivo,
atendiendo, fundamentalmente, al espiritu y
finalidad de éstas, que no es otra que la de-
fensa de los intereses prioritarios de los hi-
jos”, concluyendo, tras la cita de otras ca-
torce sentencias comprendidas entre los
afios 1985 y 1991, que “el articulo 135 esta-
blece criterios de gran amplitud acudiendo
a presunciones “seu indicis” para declarar o
no la filiacion reclamada”. Asi, la sentencia
de 12 de noviembre de 1987, también desde
el “criterio de gran amplitud que ya ha teni-
do eco en la jurisprudencia de esta Sala”,
afirm6 que “puede declararse la paternidad
con base en otras pruebas sin necesidad de
acudir a las bioldgicas, o con base en la
apreciacion conjunta de unas y otras”, co-
mo permite el art. 127 CC; poco antes la
sentencia de 10 de junio del mismo afio ha-
bia declarado la posibilidad de declarar la
paternidad con base en la prueba documen-
tal privada, maxime si no aparecia contradi-
cha por las demads practicadas en los autos;
y mucho mds recientemente, en sentencia
de 13 de marzo de 1999, esta Sala destaca-
ria la singular relevancia de la prueba testi-
fical para acreditar en determinados casos
la posesion de estado.

Por lo que se refiere a la doctrina cientifi-
ca, prestigiosos especialistas entienden que
el “reconocimiento expreso” del art. 135 CC,
l6gicamente distinto del solemne al que se
refiere el art. 120 del mismo cuerpo legal,
puede ser oral y por tanto probarse mediante
testigos, desde luego con todas las cautelas
que al juzgador encomendaba el hoy deroga-
do art. 1248 del citado Cddigo. En cuanto al
reconocimiento tacito, se suele poner en re-
lacion con la posesion de estado, caracteri-
zando a ésta como una variante cualificada
de aquél o poniendo el acento del reconoci-

- 141 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

miento tacito en hechos concluyentes aisla-
dos y por tanto sin la nota de continuidad
propia del “tractatus”.

Pues bien, si en virtud de todo lo anterior-
mente razonado se contrastan los dos moti-
vos aqui examinados con la fundamentacion
de la sentencia impugnada necesariamente
ha de concluirse que el tribunal sentenciador,
lejos de infringir los preceptos citados por el
recurrente, se ajustd cabalmente a lo estable-
cido en el art. 135 CC segtin su interpreta-
cion jurisprudencial y su relacion con el art.
127 del mismo Cuerpo legal, pues al recono-
cimiento expreso de la paternidad probado
mediante testigos, que en modo alguno pue-
de quedar descartado por el hecho de que el
padre no llegara a hacer un reconocimiento
solemne como alega el recurrente, ya que en
tal caso estaria de mas aquel otro modo de
reconocimiento, se une un tan alto grado de
pacifica aceptacion publica y privada de la
paternidad en el entorno vecinal e incluso
familiar de aquel de quien se reclama que,
lejos de equivaler a meros rumores o “habla-
duria popular” como también alega el recu-
rrente, autoriza a apreciar una situacién pro-
xima a la posesion de estado o equivalente al
reconocimiento tacito, como con acierto ra-
zona el tribunal sentenciador. En suma, no
pueden resultar infringidos los arts. 135y 4.1
CC si la filiacién se declara con base en la
prueba testifical de un reconocimiento ex-
preso combinada con varios hechos anélo-
gos a los también contemplados en el prime-
ro de tales preceptos, maxime cuando, como
en este caso, fue la parte actora quien siem-
pre se mostré dispuesta a agotar todas las
posibilidades imaginables de prueba biold-
gica y el tnico demandado comparecido
nunca neg6 abiertamente la paternidad de su
hermano.

3. Acumulacion a la accion de recla-
macion de filiacion la de declara-
cion de la hija como tinica y univer-
sal heredera abintestato del difunto
padre.

En este motivo se cita como infringidos
los arts. 702 y 359 de la LEC de 1881, para

denunciar la incongruencia de la sentencia
recurrida por haber afiadido a la declaracion
de filiacion, pedida en la demanda, la de ser
la actora unica y universal heredera de su
padre, no pedida en la misma demanda.

El motivo asi planteado ha de ser desesti-
mado porque basta con leer los antecedentes
de esta sentencia de casacion para compro-
bar que el recurrente escamotea en este mo-
tivo una parte importante de la realidad en
orden a las pretensiones de la demandante.
Lo verdaderamente sucedido fue, como con
mas detalle y mediante datos estrictamente
objetivos se especifica en tales anteceden-
tes, que ciertamente la actora no incluy¢ di-
cha pretensiéon en su demanda, pero si lo
hizo seis dias después en un escrito de am-
pliacién presentado antes de personarse en
las actuaciones el demandado hoy recurren-
te. Este impugné en reposicion la providen-
cia por la que se acordaba oir a la actora
sobre la acumulacion de ambas acciones, e
interpuso luego recurso de apelacion contra
el auto desestimatorio de la reposicion; sin
embargo, tras dejarse sin efecto la admision
de la apelacion inicialmente acordada, para
en su lugar tenerla simplemente por anun-
ciada conforme a lo dispuesto en el parrafo
primero del art. 703 LEC de 1881, no repro-
dujo la interposicién del recurso contra di-
cho auto al apelar de la sentencia definitiva,
como necesariamente le imponia el parrafo
segundo del mismo articulo y se declara por
la jurisprudencia de esta Sala (SSTS
30-6-00 y 12-7-02 entre las mas recientes).
De ahi que, como con todo acierto razona el
tribunal en el fundamento juridico primero
de la sentencia impugnada, no pudiera en-
trarse a conocer de un posible defecto de
forma en la admision de la ampliacion de la
demanda; de ahi, también, que la verdadera
incongruencia habria estado en que el tribu-
nal sentenciador hubiera entrado a conocer
de esa cuestion formal; y de ahi, en suma,
que el fallo estimatorio de la pretension acu-
mulada a la demanda inicial no pueda ser
tachado de incongruente, pues la pretension
se formulé expresamente por la actora y el
demandado-recurrente no llegé a impugnar
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en forma la resolucién judicial que la tenia  absuelva a nuestro representado de los pedi-
por incorporada la demanda. mentos de la demanda”, sin advertir que el

En cualquier caso, la incoherencia interna  reproche de incongruencia lo cifra el propio

del motivo queda patentemente de manifies- motivo precisamente en que la demanda no
to cuando su alegato concluye pidiendo “se  contenia el pedimento que dice el recurrente.

Apreciacion de oficio por parte del Tribunal Supremo de la necesidad
de nombrar un defensor judicial a la menor respecto a la cual se insta
la reclamacion de paternidad extramatrimonial al existir intereses
contrapuestos con su madre. Se da la circunstancia de que la madre se
opuso a la prdctica de la prueba biologica.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 4 de marzo de 2003
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

D. Antonio promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre
filiacién extramatrimonial, contra D.* Encarnacién y su hija, Cristina, en la
que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacion, suplic6 al Juzgado que se dictase en su dia sentencia por la que
se declare la paternidad interesada, habiendo lugar a los pedimentos
aducidos e imponiendo las costas a la demandada en caso de oponerse a los
mismos.

Admitida a tramite la demanda y emplazada la demandada, D.? Encarnacién

la contestd oponiéndose a la misma y suplicando al Juzgado la desestima-
cién de la demanda.

El Juzgado de 1.* Instancia n.® 3 de San Vicente del Raspeig dict6 sentencia
el 15 de enero de 1996 estimando la demanda y declarando la paternidad de
D. Antonio sobre la nifia menor Cristina con todos los efectos y derivacio-
nes legales de una filiacion no matrimonial, todo ello con imposicion de
costas de esta instancia a la parte demandada.

En grado de apelacion, Sec. 6. de la AP de Alicante dict6 sentencia el 21 de
mayo de 1997 estimando el recurso y revocando la sentencia, desestimando
finalmente la demanda instada por D. Antonio.
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* D. Antonio interpuso recurso de casacion, acordando el Tribunal Supremo
la nulidad de actuaciones a partir del momento procesal determinado en el
articulo 705 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y, en su virtud, el referido
Tribunal procedera a nombrar defensor judicial, el cual podra instar la prac-
tica de las pruebas que estime pertinentes, dindose por validas todas las
actuaciones anteriores y pudiendo tener por reproducidas las pruebas ya

practicadas.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Tribunal Supremo, antes de examinar
los motivos del recurso, entiende que proce-
de plantear de oficio, como cuestion previa,
la verificacion, en virtud de las caracteristi-
cas del litigio, de si se han observado el con-
junto de garantias inexcusables de aplica-
cion al mismo, y cuya respuesta determinara
si procede 0 no el examen de los motivos
(para supuesto andlogo, SSTS de 5 de junio
de 1997 y 7 de noviembre de 2002).

Se ha ejercitado una accién de reclama-
cion de filiacion no matrimonial contra D.*
Encarnacién y su hija, menor de edad, Cris-
tina. D.* Encarnacion, en su propio nombre
y derecho, se ha opuesto a la misma, sin otra
intervencion en el proceso que la del Minis-
terio Fiscal; dicha demandada explica que,
cuando inscribid a su hija, no dio identifica-
cion alguna que pudiera inducir a que el pa-
dre fuera D. Antonio, sino todo lo contrario,
pues facilit6 la identidad de un hombre que,
por motivos ajenos al presente pleito, no re-
conocio a la nifia; asimismo, expresa que se
niega a la realizacién de pruebas bioldgicas,
dado que someter a su hija a las mismas su-
pone una vulneracion de los derechos de in-
timidad e integridad personal, recogidos en
los articulos 15 y 18.1 de la Constitucidn, y
quizds también atente contra el articulo 10.1
de la Norma Fundamental.

La sentencia del Juzgado sefiala que la
hija menor de edad esta representada por su
madre, de conformidad con el articulo 162
del Cdédigo Civil, quien defenderd sus dere-
chos e intereses en el juicio; igualmente, ar-
gumenta que “asi, de la prueba obrante en

autos, y ante la negativa de Encarnacidn,
madre de Cristina, al sometimiento de prue-
ba pericial médica alguna, lo que conlleva a
analizar el resto del material probatorio rea-
lizado con el proceso, porque si bien la ne-
gativa a extraer una gota de sangre no supo-
ne una “ficta confessio”, si representa un in-
dicio valioso, que conjugado con otros
elementos probatorios, permite llegar a la
paternidad pretendida (SSTS, Sala 1.2, 11
de marzo de 1988, 3 de diciembre de 1991,
6 de octubre de 1993, entre otras muchas).
Por ello, y quedando ya resuelto por el Tri-
bunal Constitucional la constitucionalidad
de las pruebas bioldgicas (Sentencia 17 de
enero de 1994), y siendo en el presente caso
una prueba indispensable para averiguar la
verdadera filiacion de la menor Cristina, cu-
ya practica en ningln caso supone riesgo
alguno para la salud de la nifa, al existir
indicios suficientes, dado el propio recono-
cimiento que la demandada hace de una re-
lacion de hecho con el actor, es por lo que
estimo que el acuerdo de su practica es pro-
porcionado a la finalidad que se persigue,
que no es otra que la determinacion de la
filiacion de la menor, y sin que sea un abuso
del derecho, como afirma la demandada, so-
licitar su practica por la actora”.

La sentencia de la Audiencia manifiesta
que, en el supuesto del debate, no hay nin-
guna prueba en autos que demuestre, sin lu-
gar a dudas, que la nifia Cristina sea hija del
actor y, por consiguiente, no puede declarar-
se que aquélla sea hija de éste.
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El articulo 163 del Cédigo Civil constitu-
ye el desarrollo del articulo 162.2 del mismo
texto legal; la representacion legal de los pa-
dres, en relacién a sus hijos sometidos a la
patria potestad, queda excluida cuando, en
la realizacion de uno o varios actos, se com-
pruebe la existencia de conflicto de inte-
reses, que puede poner en peligro el interés
del hijo al que representan; una vez acredi-
tado este extremo, el Juez procedera al nom-
bramiento de un defensor que represente al
menor en juicio y fuera de él; el nombra-
miento de defensor judicial opera siempre
en situaciones concretas: siempre que, en al-
gln asunto, el padre y la madre tengan un
interés opuesto al del hijo no emancipado; y
el defensor judicial se nombra para el acto
concreto en el que haya conflicto de inte-
reses.

Corresponde advertir que el caricter de
orden publico del estado civil determina el
mismo régimen para la reclamacién de filia-
cién no matrimonial hecha por el hijo que
pretende el reconocimiento de la paternidad,
como la verificada por el padre que pretende
el mismo reconocimiento.

En este caso, son contrarios los intereses
de la madre demandada, que no quiere esta-
blecer en ningiin caso la realidad que sea
procedente sobre la paternidad, con los in-
tereses de la hija, tanto desde el punto de
vista de su persona como del orden ptiblico
del estado civil.

El conflicto de intereses existe cuando,
en la realizacion de los actos de guarda y

proteccion, la actuacion de los representan-
tes pone en peligro el beneficio del menor o
incapaz, al ser éste contrario al interés sub-
jetivo o personal de éstos.

Conforme a lo previsto en el articulo 299
del Codigo Civil, el defensor judicial es la
persona que asume temporalmente la repre-
sentacién y defensa de los intereses de los
menores de edad, o de los incapacitados
cuando la persona que legalmente debe ha-
cerlo, padres, tutores o curadores, no lo ha-
cen; se trata de un cargo judicial porque es
necesaria una resolucion judicial que acuer-
de su nombramiento; cuando actia debe
obrar dentro de las facultades precisas y
concretas que se le han atribuido y cuando
actua judicialmente debe probar que lo hace
asi (SSTS de 10 de marzo de 1994 y 7 de
noviembre de 2002).

En atencidén a lo previsto en el articulo
300 del mismo Cddigo, el nombramiento ha
de hacerse de oficio por decision del Juez
cuando conoce alguno de los supuestos en
que se haga necesario.

Todo ello conduce a que esta Sala, de ofi-
cio y a tenor del articulo 1715.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, decrete la nulidad de
las actuaciones para permitir la actuacién en
el proceso del defensor judicial que nombre
el Tribunal de instancia, manteniendo la
conservacion de los actos procesales en la
forma que se dira en la parte dispositiva de
esta sentencia.
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Habida cuenta que la demanda de reclamacion de paternidad debio
dirigirse también contra la persona que aparecia como padre en el
Registro Civil, apercibiéndose de su ausencia, el juzgado acordé em-
plazarlo antes de dictarse sentencia, y siendo improcedente la llamada
en ese momento procesal, se acuerda la nulidad de lo actuado, debien-
do volver a celebrarse la comparecencia del art. 693 de la antigua
LEC.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 10 de marzo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros.

ANALISIS DEL CASO

D. Antonio interpuso contra D.? Aurora demanda de menor cuantia sobre
reclamacion de filiacion extramatrimonial, siendo parte el Ministerio Fis-
cal, solicitando que se dictase sentencia: “1.2) Que se otorgue la guarda y
custodia de la menor M.? Belén a D. Antonio, por ser la persona con la que
convive desde que naci6. 2.2) Que se reconozca a D. Antonio, la paternidad
y consecuentemente la Patria Potestad, sobre la menor M.* Belén sefialan-
dose a D. Antonio como sujeto pasivo con plenitud de derechos y obligacio-
nes, paterno-filiales, respecto a la menor M.* Belén. 3.%) Se reconozca a D.
Antonio como padre de M.* Belén. 4.%) Se practique la pertinente inscrip-
cion, y en su caso modificacidn, en el Registro Civil de Barcelona, del pri-
mer apellido de M.? Belén, suprimiendo el primer apellido, por el de R.
D.2 Aurora solicit6 la absolucién de la demanda, y reconvino para que se
declarase no haber lugar a ella por tener otra paternidad reconocida, ya que
D. Angel asi lo efectud ante el Registro Civil, y que se requiriese al deman-
dado reconvencional a que hiciese entrega a la reconviniente de Belén para
que conviviese en el domicilio de ésta por ser quien ostentaba la patria
potestad.

El Juzgado de 1.2 Instancia n. 18 de Barcelona dict6 sentencia el 10 de mayo
de 1996, cuya parte dispositiva es como sigue: Que estimando parcialmente
la demanda instada por D. Antonio contra D.* Aurora y habiendo sido lla-
mado al procedimiento de oficio D. Angel quien no comparecié, concedo la
guarda y custodia de la menor M.? Belén con caracter cautelar al actor D.
Antonio, con suspension de la patria potestad sobre la misma a D.? Aurora y
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D. Angel, y desestimo la accion ejercitada por el actor de reclamacién de
paternidad sobre la menor. No se hace expresa imposicion de costas”.

En grado de apelacién, la Sec. 1.* de la AP de Barcelona, dict6 sentencia el
30 de abril de 1997, desestimando el recurso interpuesto por D.* Aurora,
acordandose de oficio que por parte del juzgado a quo se dé traslado de todo
lo actuado a la DGAI en cumplimiento de la legislacion vigente segun lo ya
expresado en el fundamento tercero de esta sentencia, por si hubiera lugar a
iniciar expediente protector de la menor ante la situacion de desamparo
formal en que puede hallarse™.

D.* Aurora interpuso recurso de casacion, declarando el Tribunal Supremo
la nulidad de lo actuado retrotrayéndose las actuaciones a la fecha de la

comparecencia del art. 693 de la LEC.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El Tribunal Supremo, en aras del princi-
pio constitucional prohibitivo de la indefen-
sion (art. 24.1 Constitucién), y de la natura-
leza de orden publico que tiene la normativa
sobre filiacién de las personas y, en conse-
cuencia, el cardcter imperativo de la misma,
que conduce a su aplicacion de oficio, ha de
hacer algunas declaraciones sobre la trami-
tacion de este pleito, que desde ahora se ca-
lifica de andmala e irregular.

En efecto, la demanda del actor tenia por
objeto la reclamacion de la paternidad de la
menor y el reconocimiento de la patria po-
testad con la guardia y custodia sobre la
misma, implicando que se privase de ella a
su madre demandada. Nada habria que opo-
ner a dicha demanda en cuanto a su tramita-
ci6n legal, que hubiera sido correcta proce-
salmente.

Sin embargo, sucede que la menor fue
reconocida en 1990 por D. Angel, segin
consta en el Registro Civil, luego el actor
debiera haber entablado accién de impugna-
cion de la filiacion reconocida, Ginica mane-
ra de que los efectos de la declaracion de la
filiacion (derivados de la estimacion de la
accion de reclamacion) pudiesen desplegar-
se (art. 17 L 7/1991, de 27 de abril, del Par-
lamento Catalédn, de Filiaciones, vigente en
la fecha de autos; art. 134 CC y sentencias

de esta Sala, entre otras, de 20 de diciembre
de 1991y 17 de marzo de 1995). Es eviden-
te que al actor no se le podia atribuir la pa-
tria potestad sobre la menor ni su guarda y
custodia mientras el reconocedor ostentase
la cualidad de padre de la misma.

D. Angel no fue demandado por D. Anto-
nio. Este defecto de la demanda fue puesto
de relieve por la demandada en su contesta-
cién a la demanda. En la comparecencia or-
denada por el art. 693 LEC las partes se rati-
ficaron en sus posiciones, solicitando el re-
cibimiento a prueba, entre ellas las
biolégicas, que dieron un resultado negativo
para el actor.

Una vez finalizado el periodo probatorio,
el juez de 1.* Instancia, antes de dictar sen-
tencia, se apercibe de la ausencia en el pro-
ceso de D. Angel y le concede un plazo de
20 dias para contestar a la demanda, citan-
dolo para que compareciese en el Juzgado a
fin de llevar a cabo el emplazamiento. D.
Angel solicit6 que se le nombrase Abogado
y Procurador de oficio.

El Juzgado asi lo acordd, verificandose el
nombramiento de Abogado de oficio. En
cambio, no se hizo el de Procurador, expli-
cando el Colegio de Procuradores que no
procedia puesto que, segiin se expresaba en
el oficio en que se solicitaba el nombra-
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miento, lo era para un procedimiento de ju-
risdiccion voluntaria. En consecuencia, D.
Angel no fue emplazado siquiera; el Juzga-
do no subsand el constatado error que come-
tig, dict6 sentencia en la que no se expresa
que fuera declarado en rebeldia.

Ast las cosas, es claro que la subsanacion
de oficio era improcedente en el momento
procesal en que se hizo, pues la LEC no ha-
bilita para que se abra otra tramitacién del
pleito. D. Angel no tiene derecho a un nuevo
periodo probatorio para €l solo y hubo de
poder intervenir en la practica de las prue-
bas acordadas en autos respecto de las soli-
citadas y admitidas a las demds partes. El
momento procesal que tenia el juez de 1.2
Instancia para subsanar el defecto lo dice la
misma LEC; es el de la comparecencia or-
denada por el art. 693. Segin su apartado
3.%, la misma tiene por objeto: «Subsanar o
corregir, si fuese posible, los defectos de
que pudieran adolecer los correspondientes
escritos expositivos, o salvar la falta de al-

gln presupuesto o requisito del proceso que
se haya aducido por las partes o se aprecie
de oficio por el juez; y cuando la subsana-
cién no pudiera llevarse a efecto en el pro-
pio acto, conceder un plazo no superior a
diez dias, suspendiéndose entre tanto la
comparecencia».

Por otra parte, e incluso siguiendo el im-
pulso de oficio, es inexplicable que no se
subsanase por el Juzgado el error en cuanto
a la tramitacién del procedimiento para el
nombramiento de Procurador de oficio; na-
da hubiera costado repetirlo, expresando al
Colegio de Procuradores que lo era para un
procedimiento declarativo de menor cuan-
tia. El resultado fue que D. Angel se quedé
sin Procurador que lo representase. Segura-
mente por ello ni siquiera se le declard en
rebeldia procesal.

En consecuencia, procede anular todas
las actuaciones retrotrayéndolas a la fecha
de la comparecencia del citado art. 693 LEC
de 1881.

5.  La accion de reclamacion de paternidad es imprescriptible, lo que
conlleva que no hay ejercicio tardio del derecho con relevancia juridica
que permita considerar la existencia de abuso de derecho.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 11 de marzo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete

* Don Francisco Javier interpuso demanda de menor cuantia contra Dofia M.2
del Carmen, siendo parte el Ministerio Fiscal sobre reconocimiento de pa-
ternidad, solicitando que se dictase sentencia declarando la filiacién no ma-
trimonial del demandante respecto de la menor M.? Lourdes y condenando a
la parte demandada a estar y pasar por esta declaracion.
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e FEl Juzgado de 1.2 Instancia n. 21 de Madrid dict6 sentencia con el 19 de
febrero de 1996 estimando la demanda y declarando la filiacion.

¢ En grado de apelacion, la Sec. 22.* de 1a AP de Madrid dict6 sentencia el 22
de mayo de 1997 desestimando el recurso interpuesto.

e D.2 M.* del Carmen interpuso recurso de casacion que fue desestimado por

el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el recurso se denuncia la violacion de
los arts. 127 y 135 CC, en relacién con la
jurisprudencia sobre prueba bioldgica. Mas
no cabe, sefiala el Tribunal Supremo, la in-
fraccion de los preceptos invocados por
cuanto ambos son tomados adecuadamente
en consideracion, conforme a sus supuestos
normativos que coinciden con los hechos
que se establecen como probados. En efec-
to, el derecho a investigar la paternidad, que
el art. 39.2 LEC consagra, desciende al te-
rreno de lo concreto a través de los arts. 127,
parrafo primero, y 135, ambos del CC, y de
la doctrina emanada de estos preceptos se
derivan dos clases de pruebas acreditativas
de la filiacion, las directas, entre las que fi-
gura la llamada heredo-bioldgica, y las indi-
rectas presuntivas, como indiciarias de la
cohabitacion sexual necesaria y suficiente
para la procreacion, de los que el art. 135
hace una enumeraciéon ad exemplum, para
conceder, en un ultimo inciso, la facultad de
aplicar el art. 4.1 CC al atender a otros he-
chos de los que se infiera la filiacion de mo-
do andlogo. En el caso de autos, acordada la
practica de la prueba pericial bioldgica, en
aras de determinar la filiacion de la menor
Maria Lourdes, la madre se niega a someter-
se a las mismas alegando una serie de cir-
cunstancias absolutamente superfluas, y
afiadiendo que «no sabe si es el padre, ni
tiene interés en saberlo».

Si bien, como tiene dicho el TS, la nega-
tiva, en si misma, no constituye ficta confes-
sio, del conjunto del resto de las pruebas
practicadas se infiere que la postura adopta-

da por la Sra. G., s6lo pretende entorpecer el
conocimiento absoluto de una realidad que
se intuye del resto del bagaje probatorio, del
que, por otro lado es especialmente cons-
ciente, pues no duda al absolver la posicion
decimotercera que nunca ha negado la pa-
ternidad del Sr. R. pero tampoco tiene la
certeza de que sea el padre, por tanto de es-
tas manifestaciones se infiere con claridad
meridiana que es la propia demandada-ape-
lante quien reconoce la posibilidad de la pa-
ternidad del actor respecto a su hija. El resto
de la prueba practicada en su mayoria testi-
fical, resulta claramente favorable a la tesis
sostenida en la demanda, e incluso las pre-
guntas formuladas a los testigos de la parte
contraria, s6lo consiguen afirmar ese crite-
rio; por el contrario los testigos que deponen
a preguntas de la demandada ninguna luz
arrojan en relacion con la pretension de la
Sra. G. Asi pues que la negativa de la practi-
ca de la prueba pericial bioldgica ha servido
para confirmar la existencia de una realidad
que se podia presumir del resto de las que
obraban en autos. Menester es ponderar en
cuanto resulta de aplicacion al caso, con las
salvedades debidas la doctrina de esta Sala
consignada en la sentencia del TS de 3 de
noviembre de 2001 al explicitar que la Sala,
especialmente desde la sentencia del TC
7/1994, de 17 de enero, reiterada por la
55/2001, de 26 de febrero, ha mantenido
que la negativa a someterse a la prueba bio-
16gica no es una ficta confessio que impli-
que per se la declaracion de paternidad, sino
que, unida a otras pruebas, a otros indicios
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0, en definitiva y en todo caso, a un juicio de
verosimilitud de los hechos alegados, da lu-
gar a la declaracion de paternidad. Es decir,
el demandado no puede impedir, con su
simple obstruccion, la prictica de la prueba
decisiva vy, si lo hace, debe cargar con las
consecuencias; someterse a la prueba biol6-
gica no es un deber pero si una carga; en
otras palabras, el demandado puede practi-
car la prueba y probar que no es el padre,
desestimandose asi la demanda y si se niega
a practicarla, no puede cargar a la parte de-
mandante las consecuencias de su negativa.

En este sentido, la mencionada sentencia
del TC 7/1994, de 17 enero, dice (lo que
recoge, entre otras, la sentencia de esta Sala
de 26 de julio 1999): «Es evidente que, en
los supuestos en que existen pruebas sufi-
cientes de la paternidad bioldgica ofrece a lo
sumo un elemento de conviccién que permi-
te corroborar o contrastar la fiabilidad del
resultado probatorio, ya obtenido por los
otros medios de prueba. Precisamente don-
de el reconocimiento médico de los caracte-
res bioldgicos de los interesados despliega
con plenitud sus efectos probatorios es en
los supuestos dudosos, en donde los medios
de prueba de otro tipo son suficientes para
mostrar que la demanda de paternidad no es
frivola ni abusiva, pero insuficientes para
acreditar por si solos la paternidad. En estos
supuestos intermedios, en donde la preten-
sién de reconocimiento de la filiacion ni re-
sulta probado por otros medios, ni aparece
huérfana de toda verosimilitud, es donde la
préctica de la prueba bioldgica resulta esen-
cial. En esta hipdtesis, constatada judicial-
mente al acordar la prictica del reconoci-
miento bioldgico en la fase probatoria del
proceso, no es licito, desde la perspectiva de
los arts. 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de
una persona a que se le extraigan unos centi-
metros clbicos de sangre deje sin la prueba
mas fiable a la decision judicial que debe
declarar la filiacion de un hijo no matrimo-
nial, y deje sin una prueba decisiva a quien
insta de buena fe el reconocimiento de la

filiacion». Consecuentemente, se desestima
el motivo.

El motivo segundo (art. 1692.4.° LEC ci-
tada) acusa la vulneracion del art. 7 CC en
cuanto se inaplica el principio general de los
actos propios. Paladinamente afirma la re-
currente, tras reconocer, de manera implici-
ta, en la argumentacién que desarrolla, lo
infundado de su pretension (que se apoya en
la tardanza en el ejercicio de la accion) que
la doctrina de esta Sala al respecto «ampara
de alguna forma un ejercicio arbitrario y
contrario a la buena fe de su derecho que por
la trascendencia que va a tener en la vida de
un menor debe ejercitarse a la mayor breve-
dad posible». Pero su particular criterio no
se sostiene en Derecho, puesto que, segin
reconoce la jurisprudencia de esta Sala inte-
grando el art. 133 CC ha establecido que la
accién es imprescriptible, lo que conlleva
que no hay ejercicio tardio del derecho con
relevancia juridica que permita acoger el
motivo. Por ello, se rechaza.

Tampoco puede prosperar el motivo ter-
cero que denuncia inaplicacién del art. 39
CE en relacién con el art. 59.3 de la Ley del
Registro Civil y los arts. 108 y 109 CC,
puesto que, como razona el Ministerio Fis-
cal en su dictamen, considerando las peti-
ciones relativas al cambio de apellidos o su
permanencia, «estos dos tltimos problemas
no pueden ser motivos del recurso de casa-
cién, pues el orden de apellidos viene deter-
minado legalmente, sin perjuicio de la fa-
cultad del hijo de poder en su momento alte-
rar el orden de los mismos, y los perjuicios
alegados, de forma subjetiva, no pueden ser
objeto del recurso de casacion, por lo que el
problema se centra en determinar si se ha
acreditado la filiacion, y como dicen las
sentencias de instancia y de apelacidn, las
pruebas practicadas, unidas a la negativa de
la madre a la préctica de la prueba bioldgica,
y a las demds pruebas, es un indicio sufi-
ciente para determinar la filiacion, y por
consiguiente desestimar los motivos».
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6. No es necesario demandar a la esposa del presunto padre en el
procedimiento de reclamacion de paternidad contra aquél, ya que no
bastan los meros efectos reflejos del proceso en un tercero para
Justificar la necesidad de su intervencion.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 14 de marzo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.

ANALISIS DEL CASO

e D.* Dolores, como representante legal de su hijo menor de edad Cristébal
interpuso demanda de menor cuantia contra D. Pascual solicitando se dicta-
ra sentencia “por la que se declare que D. Pascual es padre extramatrimo-
nial, por naturaleza de Cristian practicando la oportuna inscripcion registral
de filiacion con los siguientes apellidos, G.V., establezca la cantidad de cin-
cuenta mil pesetas mensuales (50.000 ptas.) que debera satisfacer por ali-
mentos, las cuales serdn incrementadas anualmente conforme a la variacion
del Indice de Precios al Consumo y todo ello con expresa condena de los
gastos y costas del presente procedimiento.

¢ Fl Juzgado de 1. Instancia n.® 10 de Sevilla dict6 sentencia el 8 de abril de
1996 estimando la demanda y excluyéndole de la patria potestad y demas
funciones tuitivas sin ostentar derechos por Ministerio de la Ley respecto de
tal hijo o de sus descendientes o en sus herencias por haberse determinado
la filiacién contra su oposicion, estando obligado a abonar a su hijo, en
concepto de alimentos, la cantidad mensual de 50.000 ptas., que deberd
entregar dentro de los cinco primeros dias de cada mes, cantidad que sera
revisada anualmente en el mismo porcentaje en que lo sea el indice de
Precios al Consumo publicado por el Instituto Nacional de Estadistica u
organismo que lo sustituya, condenandole a estar y pasar por esta declara-
cion, y pasando a ser los apellidos del menor, a partir de esta sentencia, los
de “G.” y “V.”, condenando al demandado al pago de las costas.

e En grado de apelacion, la Sec. 5.2 de la AP de Sevilla dict6 sentencia el 6 de
mayo de 1997 desestimando el recurso interpuesto.

e D. Pascual interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero, citando como infrin-
gido el art. 612 en relacion con el 631, am-
bos de la misma ley, pretende que se repon-
gan las actuaciones para que se acceda a la
«ampliacién» de la prueba pericial bioldgi-
ca propuesta por el hoy recurrente en la pri-
mera instancia y reiterada en apelacion, ale-
gando al efecto que no se ha negado a some-
terse a prueba bioldgica, «sino que a ello se
avenia, cuando en dicha prueba hubiera de
considerarse y tener en cuenta, los extremos
solicitados sin la limitacién de inercia habi-
tual».

Asi planteado, el motivo ha de ser deses-
timado por inobservancia de los requisitos
que el art. 1693 LEC de 1881 impone para
la viabilidad de cualquier motivo de casa-
cion fundado en quebrantamiento de forma
por infraccion de las normas que rigen los
actos y garantias procesales, ya que si bien
es cierto que el hoy recurrente interesé en el
periodo probatorio de la primera instancia
una ampliacién de la prueba pericial biol6-
gica propuesta por la parte actora, no lo es
menos que, salvo una alusién en su escrito
de conclusiones, nada volvio a alegar al res-
pecto en tiempo habil pese a las numerosas
ocasiones que tuvo de hacerlo, pues no sélo
durante la primera instancia se dictaron al
menos dos providencia acordando practicar
la prueba como se habia pedido por la parte
demandante y se requirié al efecto al de-
mandado hoy recurrente, quien incluso ma-
nifesté su intencion de comparecer el dia
sefialado por el Instituto Nacional de Toxi-
cologia, sino que ademds el mismo recu-
rrente en casacion, tras personarse como
apelante ante el tribunal de segunda instan-
cia, dejd pasar el plazo especialmente esta-
blecido por el art. 707 LEC de 1881 para
pedir el recibimiento de los autos a prueba
sin hacerlo, y no fue sino en el tramite de
instruccion, sefialada ya la vista del recurso
de apelacion conforme al art. 709 de la mis-
ma ley, cuando al amparo de los arts. 859 y
860 de ésta reprodujo su antigua peticion de

ampliacion de la prueba pericial, sin caer en
la cuenta de que por tratarse de apelacion de
un juicio de menor cuantia no era aplicable
dicho art. 860 sino el referido art. 707, se-
gin le indicd, por ende, el propio tribunal de
apelacion en providencia de 1 de julio de
1996, notificada el siguiente dia 9, constan-
do en el rollo de apelacién una diligencia de
ordenacion del dia 22 del mismo mes me-
diante la que se pasaban las actuaciones al
magistrado ponente por haber «transcurrido
el término de Ley sin que las partes hayan
solicitado recibimiento a prueba en la se-
gunda instancia». No hubo, pues, atisbo al-
guno de indefensién de la parte hoy recu-
rrente, sino pura y simple pasividad de ésta
en relacion con la «ampliacién» que ahora,
en casacion, parece considerar esencial.
Aunque lo antedicho justifica mas que
sobradamente la desestimacion del motivo,
no deben dejar de sefialarse otras razones
que en cualquier caso habrian determinado
igualmente su rechazo, pues el planteamien-
to del recurrente supone tanto como querer
erigirse en arbitro de la prueba, por encima
incluso del juez. Asi, mientras la parte acto-
ra propuso la prueba pericial bioldgica a
practicar por el Instituto Nacional de Toxi-
cologia, que fue oportunamente admitida
por el juez de Primera Instancia, la represen-
tacion del demandado hoy recurrente, «para
el supuesto de que mi mandante acepte so-
meterse a la prueba bioldgica (no hemos po-
dido contactar con el mismo)», interes6 que
tal prueba se ampliara o matizara en rela-
cién con el nimero de marcadores o carac-
teres coincidentes entre la madre y el hijo en
el tanto por ciento que se sefialara, indican-
do si el resto de los marcadores o caracteres
establecidos en el citado tanto por ciento era
coincidente o no entre el nifo y los corres-
pondientes al demandado y, para el supuesto
de coincidencia total, «qué certeza cabe dic-
taminar con absoluto rigor cientifico y cudl
el posible error o indeterminacién, con mo-
tivacion de las determinantes», asi como, fi-
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nalmente, «si caso de no haber coincidencia
total entre los porcentajes en los anteriores
aps. 2.2 y 3.2 cabe afirmar la no paternidad
en el asunto objeto del dictamen». Por pro-
videncia de 10 mayo 1995 se acord6 librar
oficio al Instituto Nacional de Toxicologia
para que emitiera informe y requerir al de-
mandado para que se sometiera a los exame-
nes y andlisis precisos para la pericia, con
apercibimiento de que su negativa podria
ser valorada aprobatoriamente en su contra.
Una vez comunicada por el Instituto Nacio-
nal de Toxicologia la fecha para la compare-
cencia conjunta de madre, hijo y demanda-
do, se dict6 nueva providencia con fecha 6
de junio de 1995 acordando notificar esa fe-
cha a las partes y requerir al demandado pa-
ra que en el dia y hora senalados compare-
ciera ante dicho organismo, de nuevo bajo
apercibimiento de que, de no hacerlo, su in-
comparecencia podria ser valorada probato-
riamente en su contra. Tal requerimiento se
practicd el siguiente dia 26, apercibiendo al
demandado en el sentido acordado, y éste
manifestd «que se da por requerido y que
tiene la intencion de comparecer dicho dia y
hora en dicho instituto a los efectos para los
que ha sido requerido». Sin embargo, llega-
dos el dia y hora sefialados sé6lo se presentd
en el Instituto Nacional de Toxicologia la
madre con el nifio, y el demandado ninguna
explicacién dio al respecto hasta que, en el
escrito de conclusiones o resumen de prue-
bas, se alegd lo siguiente: «En el caso que
nos ocupa, singularmente considerado, vino
mi mandante a ser informado por su repre-
sentacion (art. 7 de la LEC) en este litigio,
del tenor literal del Otrosi de nuestro escrito
de fecha 24 marzo 1995 interesando amplia-
cion de la prueba pericial, conforme al art.
612 de la Ley de Procedimiento Civil, ha-
biendo venido a conocer mi representado
que en el Instituto de Toxicologia no consta
peticion del detalle ampliatorio que se rese-
fia en dicho Otrosi, y si sélo se practicarian
los estudios heredo-bioldgicos habituales,
por lo que no se trata de una obstruccion al
resultado de una prueba, sino de una activi-
dad prudente dentro de un egoismo licito y

excusable humanamente haciéndose constar
sin perjuicio de que el Juzgado para el su-
puesto de que estime necesaria la prueba co-
mo soporte indispensable para la sentencia,
esta prueba se facilite con la aplicacién in-
teresada».

Bien claro resulta de todo ello que el de-
mandado-recurrente, amparandose en una
peticion aparentemente revestida de un pre-
tendido cientifismo pero en si misma vacia
o irrelevante, pues conocido resulta que los
informes del Instituto Nacional de Toxicolo-
gia responden a la esencia de las cuestiones
en las que aquél decia mostrar gran interés,
lo que en realidad estaba haciendo era ini-
ciar una tictica obstruccionista en cierto
modo delatada ya por la propia peticién de
ampliacién («para el supuesto de que mi
mandante acepte»...), disimulada cuando el
demandado aparenté ante el juez de Primera
Instancia una voluntad de someterse a la
prueba bioldgica sin poner condicién algu-
na, evidenciada cuando pese a ello dejo de
comparecer ante dicho organismo y, en fin,
corroborada, mas que desvirtuada, por la ex-
plicacién ofrecida en fase de conclusiones
amparandose en «un egoismo licito y excu-
sable humanamente». Lo que hubo, pues,
fue pura y simple obstruccién a la préctica
de la prueba, que por su naturaleza quedaba
confiada a las técnicas del Instituto Nacio-
nal de Toxicologia conforme al art. 631
LEC de 1881 y no a las que el demandado
creyera mds oportunas, y también deslealtad
manifiesta para con el érgano judicial y la
parte contraria al declararse una voluntad de
colaborar que en realidad era inexistente,
faltando asi a las exigencias de la buena fe
procesal que impone el art. 11 LOPJ.

Menor fundamento tiene atn, si cabe, el
motivo segundo y dltimo del recurso que,
fundado en «no aplicacioén del principio
contenido en el art. 24 de la Constitucion»,
plantea la queja de que la esposa del recu-
rrente «no ha sido notificada ni tan siquiera
del inicio de este litigio, habiéndose pro-
puesto la demanda exclusivamente contra
mi mandante», por lo que, siendo el litiscon-
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sorcio pasivo necesario «estimable por los
Tribunales incluso sin rogacién de parte» e
incidiendo el proceso «en los intereses que
han de ser respetados de la esposa de mi
mandante», habria de cuidarse por esta Sala
«que el litigio se lleve con presencia de to-
das las personas que puedan resultar afecta-
das o alcanzadas en el fallo», pues «nadie
puede ser condenado sin ser oido en juicio».

Realmente basta con preguntarse a qué
tendria que ser condenada la esposa del re-
currente en virtud de la demanda, no encon-
trandose respuesta posible, para evidenciar
la total falta de base de este motivo. Si a ello
se une que mediante el mismo se plantea
una cuestion absolutamente nueva, pues que
una excepcion sea apreciable de oficio no
autoriza al recurrente a prescindir en casa-
ci6n de la rigurosa observancia del art. 1693

LEC de 1881 (TS SS 24 de mayo de 1997,
14 de diciembre de 1998 y 4 de diciembre
de 2000), que tampoco la cita del art. 24 de
la Constitucién exime del cumplimiento de
los requisitos que impone dicho art. 1693
(TS SS 10 de mayo de 1993, 27 de marzo de
1995 y 5 de julio de 1996), que la correcta
formulacién de un motivo fundado en falta
de litisconsorcio pasivo necesario exige la
cita de dos o mds sentencias de esta Sala
cuya comin doctrina se considere infringi-
da (TS SS 23 de marzo de 1993 y 15 de
marzo de 1996) y, en fin, que esta Sala tiene
declarado hasta la saciedad que no bastan
los meros efectos reflejos del proceso en un
tercero para justificar la necesidad de su in-
tervencion (TS SS 3 de octubre de 2002 y 8
de noviembre de 2002 entre las més recien-
tes), la desestimacién del motivo no viene
sino a corroborarse.

II. REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

1.  Cardcter privativo de la indemnizacion percibida por la esposa como
consecuencia de un accidente, si bien al confundirse su importe con el
dinero de la sociedad ganancial, tendrd derecho en la liquidacion a su
reintegro, sin que proceda dar cardcter privativo a determinados bie-
nes adquiridos constante el matrimonio.

Tribunal Supremo, Sala 1.2 , Sentencia de 14 de enero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

ANALISIS DEL CASO

e D. Juan interpuso juicio de menor cuantia contra D.? Isabel, solicitando que
se dictase sentencia declarando los bienes que integran el activo y las deu-
das del pasivo conforme interesaba en su escrito de demanda.
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Por su parte, D.? Isabel también interpuso demanda contra su ex esposo
solicitando igualmente la liquidacion de la sociedad de gananciales, si bien
con base en el inventario que ella entendia procedente.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.® 3 de Baracaldo dict6 sentencia el 4 de mayo
de 1999 cuya parte dispositiva es como sigue: “Que estimando parcialmente
la demanda interpuesta D. Juan contra D.? Isabel asi como estimando tam-
bién en parte la demanda acumulada interpuesta por D.? Isabel contra
D. Juan. debo declarar y declaro liquidada la sociedad de gananciales entre
D. Juan y D.? Isabel, adjudicandose la esposa D.* Isabel la vivienda sita en
Baracaldo; asi como el ajuar doméstico que corresponde a este apartamen-
to; y a D. Juan, el estudio de Laredo, el ajuar y mobiliario del citado estudio,
asi como las inversiones de capital que asciende a 1.350.000 ptas., debiendo
ser compensado en la suma de 77.787 ptas. por D.? Isabel, determinandose
en ejecucion de sentencia la deduccidn de esta dltima suma de un cincuenta
por ciento de aquellos abonos que correspondian a D. Juan de gastos comu-
nes respecto al estudio de Laredo en materia de tributos, e impuestos muni-
cipales, gastos de comunidad desde el 8 de marzo de 1990 y abono de
amortizaciones de préstamo hipotecario que afecta al meritado estudio rea-
lizada a costa sélo de D.? Isabel después de la fecha de 27 de marzo de
1998. Que cada parte abone las costas causadas a su instancia y las comunes
por mitad”.

En grado de apelacion, la Sec. 1.2 de la AP de Vizcaya dict6 sentencia el 1
de febrero de 2000 desestimando el recurso de apelacion interpuesto por
D.? Isabel.

D.? Isabel interpuso recurso de casacidon que fue estimado por el Tribunal
Supremo estableciendo a favor de la recurrente el derecho de reintegro por
aportacion de bienes privativos.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La recurrente ingresé en su haber, cons-
tante matrimonio, la cantidad de seiscientas
setenta y cinco mil pesetas (675.000 pts), en
concepto de suma percibida de la herencia
de su madre, mas, en otro momento, la can-
tidad de un millén ciento cuarenta y nueve
mil pesetas (1.149.000 pts), en concepto de
indemnizacion, recibida como resarcitoria,
de un accidente que padecié. Estos datos,
extraidos del fundamento juridico segundo
de la sentencia de primera instancia, los ha-
ce suyos la sentencia impugnada que res-

pecto de éstos, manifiesta, como introduc-
cién, “que se comparten los de la sentencia
recurrida”. La “res dubia” subsistente se
centra en la pretension de la recurrente, re-
sistida por el recurrido, de sostener que son
bienes privativos, de ella, las sumas dinera-
rias depositadas en la “Caja B.” y los bonos
del INI, mas la vivienda que describe situa-
da en Laredo, con su mobiliario y ajuar, que
el contador particular atribuy6 a la sociedad
de gananciales.
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En el primer motivo del recurso se alega
la infraccion de los articulos 1137 y 1772
del Cddigo civil. Comienza senalando el
Tribunal Supremo que ninguno de estos dos
preceptos guarda relacion directa con el te-
ma debatido, ni la breve argumentacion del
motivo concreta el alcance de las dichas in-
fracciones, de manera, que la jurisprudencia
que se cita, a propdsito de las cuentas co-
rrientes bancarias, con pluralidad de titula-
res, no hace al caso, frente al hecho probado
de que los ingresos privativos de la esposa,
se confundieron con el dinero de la sociedad
conyugal. Por tanto, el motivo se desestima.

En cuanto a los otros motivos, que con-
forman el nicleo del problema, se denuncia
la infraccidn del art. 1346 del Codigo civil,
acerca de la calificacion de los bienes priva-
tivos y del 1364 del Codigo civil sobre el
derecho del conyuge que hubiere aportado
bienes privativos al reintegro de su valor.
Sin duda, senala nuestro mas alto Tribunal,
que las sumas ingresadas en la sociedad
conyugal, conforme a lo establecido en el
fundamento primero, es decir, la cantidad
total de un millén ochocientas veinticuatro
mil pesetas (1.824.000 pts), constituyen bie-
nes privativos de la esposa, segin lo dis-
puesto en los nimeros segundo y sexto del
articulo 1346. Consecuentemente, al no ha-
berse probado que la referida suma se desti-

nara a la adquisicién de bienes determina-
dos, sino que, simplemente, —confundida
con el dinero ganancial— se dedicé al soste-
nimiento de las cargas y obligaciones de la
sociedad de gananciales, procede que, por
aplicacion del articulo 1364 del cédigo civil
se reconozca su derecho a ser reintegrada de
su valor a costa del patrimonio comun. Por
tanto, se acogen los expresados motivos,
con el efecto de casar, parcialmente, la sen-
tencia recurrida y declaracion de que cada
parte debe satisfacer las costas causadas a su
instancia en el presente recurso.

La declaracion de haber lugar al recurso,
sin imposicion de costas, comporta la nece-
sidad de casar parcialmente la sentencia de
instancia, que debe sustituirse por la resul-
tante de rectificar las partidas reconocidas
en el fundamento segundo de la sentencia de
primera instancia, aceptada por la impugna-
da, con la variante de reconocer, ademas, en
favor de la recurrente D.? Isabel un crédito a
su favor contra el patrimonio de la sociedad
de gananciales en liquidacion por valor de
un millén ochocientas veinticuatro mil pe-
setas (1.824.000 pts.), aportada, en su dia,
como bienes privativos que deberan abonar-
sele a cargo de los bienes remanentes, me-
diante los reajustes en las adjudicaciones o
venta de bienes que sean precisos en ejecu-
cién de sentencia.

2.  Las obligaciones economicas que se imponen al esposo en el
procedimiento matrimonial tienen cardcter personal y nunca pueden
ser consideradas como una deuda de la sociedad de gananciales.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 25 de enero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada Gomez.

* D. José Carlos formul6 demanda de menor cuantia contra D.? Maria del
Carmen, sobre oposicion al cuaderno particional confeccionado por el Con-
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tador-Partidor Dirimente D. Pelayo en los autos de liquidacion de Sociedad
de Gananciales, solicitando que se dictase sentencia por la que: a) Se valo-
ren los dos vehiculos de cardcter ganancial en la cifra de 561.000 ptas.,
subsidiariamente se valoren en aquélla otra cantidad que en prueba o ejecu-
cion de sentencia se acredite corresponder a su actual precio de mercado. b)
Se ordene excluir de adjudicacion, quedando indiviso, el chalet situado en
Soto de Llanera; subsidiariamente a dicho pronunciamiento, se valore dicho
chalet en la cifra que resulte de la subasta del mismo en el procedimiento
hipotecario 297/94 del Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Oviedo y,
subsidiariamente a los dos anteriores, se valore en aquella otra cantidad que
en prueba o ejecucion de sentencia se acredite corresponder con su actual
precio de mercado. ¢) Se ordene excluir de adjudicacion, quedando indivi-
sa, la deuda con garantia hipotecaria a favor de D. José Carlos. d) Se exclu-
ya del inventario la deuda incluida en el mismo a favor de D. José Carlos,
por importe de 931.220 ptas., correspondiente al pago de cuotas del crédito
hipotecario del que era titular el matrimonio; subsidiariamente, se cifre di-
cha deuda en la cantidad de 628.330 pesetas. €) Se excluya del inventario, el
crédito personal en el “Banco B.”, por importe de 2.300.000 ptas., subsidia-
riamente a dicho pronunciamiento, se excluyan del inventario, por su carac-
ter privativo de D. José Carlos, 300 acciones de “Banco E.”, 200 de “Banco
1.7 y 1600 de “S.”. f) Se incluyan en el inventario, como gananciales, el
saldo de las cuentas abiertas por la esposa en entidades bancarias. g) Se
incluya en el inventario el ajuar, joyas y alhajas, bibliotecas y mobiliario
propiedad del matrimonio, que quedo tras la separacién en el interior del
chalet situado en la “Urbanizacién S.”. h) Se excluyan del inventario las
pensiones alimenticias y compensatoria a favor de D.* Maria del Carmen
por importe de 3.340.000 pesetas. i) Se excluyan del inventario el crédito a
favor de la esposa por haber pagado una factura en la notaria del Sr. Caico-
ya. ) Se incluya, como deuda de D.* Maria del Carmen para D. José Carlos,
el valor correspondiente al material informatico, programas, libros de ca-
ricter técnico y antiguos de las que se apropid; subsidiariamente, se inclu-
yan en el inventario como gananciales por su valor de mercado. k) Se con-
dene a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones y, todo
lo demaés que de ello derive segtin derecho. Se impongan a la demandada las
costas judiciales causadas.

Admitida a tramite la demanda la representacion procesal de la demandada
contestd a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los
hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para terminar
suplicando sentencia desestimatoria de la demanda confirmando en todos
sus términos el cuaderno particional dirimente; o subsidiariamente, dicte
sentencia por la que se modifiquen las operaciones particionales en los
siguientes extremos: nueva valoracion de 561.000 pesetas de los vehiculos
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gananciales, adjudicacion a D. José Carlos de las acciones de “Banco E.”,
“Banco I.” y “S.”, y la compensacion final en la medida que resulte necesa-
ria con la deuda por alimentos y pension compensatoria que se acredite en
periodo probatorio o ejecucion de sentencia; con expresa imposicion de las
costas a la parte actora.

e FlJuzgado de 1.2 Instancia n.® 7 de Oviedo dict6 Sentencia el 15 de abril de
1996 estimando parcialmente la demanda ordenando que el Contador pro-
ceda a incluir en el referido cuaderno las modificaciones indicadas en el F.J.
2.2 de la sentencia; y sin expresa imposicion de las costas, debiendo satisfa-
cer cada parte las causadas a su instancia y las comunes por mitad”.

* En grado de apelacidn la Sec. 5.2 de la Ap de Oviedo, dicto sentencia el 25
de abril de 1997 desestimando el recurso y confirmando la sentencia de
instancia.

* D. José Carlos interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 7 de Oviedo de 15 de abril de
1996, se confirma por la de la Audiencia
Provincial, Seccién Quinta de dicha Capital,
de 25 de abril de 1997, salvo en la valora-
cién del precio de la vivienda correspon-
diente, con lo que se decide en la instancia
la accién entablada por el marido separado
contra su esposa impugnando las operacio-
nes divisorias insertas en el cuaderno de la
liquidacién de la sociedad de gananciales.

En el recurso de casacion del actor se ar-
ticulan los siguientes motivos: En el motivo
primero, se denuncia fundamento doctrinal
y legal aducidos como motivo de casacion
por infraccién de normas del ordenamiento
juridico y jurisprudencia en materia de im-
pugnacioén de operaciones divisorias refe-
rentes a la liquidacion de sociedad de ga-
nanciales. Art. 1692.4 LEC, por infraccion
del ordenamiento juridico, e indebida valo-
racion de prueba documental. Aunque en el
motivo se observa la carencia a priori de los
articulos infringidos, no obstante, a conti-
nuacion se relatan las siguientes violacio-
nes: Sobre la exclusion de la vivienda fami-

liar del inventario, pues, el mismo ha de per-
manecer indiviso, no se acoge, porque la
Sala a quo razona la adjudicacion preferente
de dicha vivienda a la esposa, e, incluso,
conforme con la voluntad del hijo de ambos
—F]J 1.°— al igual que sucede respecto a la
misma exclusion del crédito a favor del hijo
del matrimonio por pesetas 931.220, porque
se constata, sin que se rebata en forma, que
el desembolso de ese crédito se hizo en be-
neficio de la Sociedad. Respecto a los efec-
tos integrantes del ajuar, material informati-
vo y libros, ha de estarse a la conviccion
recta del FJ 2.2 de la recurrida sobre su ine-
xistencia o procedencia de la anterior vi-
vienda. Tampoco cabe atender la denuncia
sobre la prueba de presunciones, que no ha
sido tenida en cuenta por la recurrida, segin
TS S de 16 de febrero de 2002: «Es doctrina
reiterada y constante que el art. 1253 CC,
autoriza al juez, méas no le obliga, a utilizar
la prueba de presunciones, por lo que cuan-
do el juzgador de instancia no hace uso del
mismo para fundamentar su fallo y si de lo
que resulta de las pruebas directas obrantes
en los autos, no resulta infringido dicho pre-
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cepto (SS de 3 de diciembre de 1988, 7 de
julio de 1989, 21 de diciembre de 1990y 17
de julio de 1991). La censura del proceso
hermenéutico no es licito verificarla a través
de denuncia de la vulneracién del art. 1253
CC aduciendo que la Sala de instancia debi6
seguir aplicando dicho articulo, un proceso
presuntivo (SS 23 de septiembre y 4 de no-
viembre de 1988), pues no se infringe el
precepto por su no aplicacién maxime cuan-
do los hechos que se declaran probados lo
han sido por pruebas directas y no hay nece-
sidad de acudir al medio indirecto de las
presunciones (SS 22 de febrero, 16 de mar-
zo, 5 y 24 de mayo, 2 de junio y 2 de no-
viembre de 1989). También es doctrina rei-
terada que por su especial naturaleza (de-
duccidén personal del Juez), es dificil que
pueda exigirsele su aplicacién y excepcio-
nal que en casacion pueda impugnarse ha-
berse omitido su empleo, a menos que esta
prueba hubiera sido propuesta por las partes
y discutido en el pleito (SS de 30 de abril y
11 de octubre de 1990) ... en todo caso, hay
que insistir en que esta Sala descarta que se
le pueda exigir que emplee dicho medio
probatorio (SS 5 de febrero, 11 de marzo, 6
y 27 de octubre, 11 de noviembre. y 9 de
diciembre de 1988). La S. 23 de febrero de
1987, haciendo alusion a la 11 de junio de
1984, senala que si bien se encuentra en la
esencia de la presuncion que el enlace preci-
so y directo que religa el hecho base en el
hecho consecuencia se ajuste a las reglas del
criterio humano, no se exige que la deduc-
cién sea univoca, pues de serlo no nos en-
contrariamos ante verdadera presuncion, si-
no ante los facta concludentia que efectiva-
mente han de ser concluyentes o
inequivocos, pudiendo en las presunciones
seguirse del hecho base diversos hechos
consecuencia, y lo que se ofrece al control
de la casacidn a través del art. 1253 CC es la
sumision a la l6gica de la operacion deducti-
va, existiendo multitud de sentencias en que
se reserva para la instancia la opcion discre-
cional entre las diversas deducciones posi-
bles; asi recoge la S 23 de abril de 1980, que
“cabe traer a casacion el tema de las presun-

ciones no sélo en el caso mas frecuente de
que la Sala sentenciadora acuda a ellas sin
que exista el enlace preciso y directo que es
obligatorio, sino en el excepcional de que
existiendo aquél se denuncie la omision en
la aplicacion de esta prueba, cuando de ella
sea forzoso tratar por haberse planteado la
cuestion afectante a la misma en los escritos
iniciales del litigio”; y la 5 de junio de 1986
destaca que “si bien por regla general no se
infringe el art. 1253 cuando el juez no utili-
za el medio indirecto de las presunciones,
no lo es menos que por excepcién cuando un
hecho se tenga por completamente acredita-
do y de él se infiera con la fuerza 16gica que
la ley exija la realidad de otro, si el Tribunal
asi no lo reconoce, cabe la denuncia de la
infraccién de tal precepto, siempre que se
trate de materia discutida en el periodo ex-
positivo del juicio...”». (SS 18 de marzo de
1993; 16 de septiembre de 1995; 22 de oc-
tubre de 1995; 19 de marzo de 1999; 23 de
julio de 1999; 27 de enero de 2000; 25 de
octubre de 2000; 21 de noviembre de 2000;
5 de marzo de 2000). En todo caso, la preva-
lencia de la valoracion del inmueble que se
cita segtn el FJ 2.2 in fine es irrebatible. Y
por ultimo, respecto al cardcter comun de
obligaciones alimenticias satisfechas por el
actor recurrente, se responde al examinar el
motivo siguiente.

En el motivo segundo, se denuncia la in-
debida aplicacion y observancia de lo dis-
puesto en el art. 1398.1 CC en relacién con
lo previsto en el art. 1399 en relacion al art.
95 primer pérrafo del CC, y en concreto en
materia de inclusion en inventario de deudas
con cargo a la sociedad de gananciales asi
como error en valoracién de la prueba. Se
denuncia, pues, que no se haya incluido en
el inventario como deuda comun, la suma
que se cita por pensiones alimenticias y
compensatoria abonadas por el actor, en ar-
monia con lo dispuesto en los articulos cita-
dos e, incluso, con los del precedente art.
1368 y 1408 todos del CC, respecto a cuya
alegacion, se subraya la total inconsistencia
de la pretension del actor hoy recurrente,
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porque, no puede haber mayor solidez apli-
catoria de esa legalidad cuando la Sala
acierta al considerar que la asuncion de esas
obligaciones a cargo del conyuge separado
funciona como una suerte de pena econémi-
ca o personal que jamds puede calificarse
con el caricter de deuda comun del consor-
cio, como ocurria cuando el mismo funcio-
nara al margen de la patologia o crisis des-
encadenada ex post. Se denuncia también en
el motivo, la omisién que la recurrida efec-
tia sobre el decurso de la cuenta bancaria

que tampoco se acoge, pues, la primera sen-
tencia ya lo tuvo en cuenta en su FJ 2.2y, la
Audiencia la acoge al confirmarse la misma
y, por dltimo, en cuanto a la peticién de la
rescision por lesién de las operaciones parti-
cionales ex art. 1074, se contesta que, amén
no se introdujo nominatim en el petitum ini-
cial, ni se plante6 en la apelacién, se confir-
ma cuanto en ese sentido se razond para su
improcedencia en el FJ 1. del Juzgado. Por
lo que, se desestima el recurso con los de-
més efectos derivados.

3.  Desestimacion de la terceria de dominio basada en el otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales, ya que la anotacion de la escritura en el
Registro Civil tuvo lugar después de practicarse la traba, no siendo por
tanto oponible frente al tercero que embargo el bien inmueble.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2 Sentencia de 5 de febrero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

e D.Isabel interpuso demanda de terceria de dominio contra C. S.C.A. y D.
Pedro solicitando se dictase sentencia declarando que los bienes objeto de
embargo y que se relacionan en el hecho primero, son propiedad y pertene-
cen a D.? Isabel y ordenar se alce el embargo trabado sobre los mismos
dejandolos a disposicién de mi poderdante y condenando a las costas a los

demandados.”.

¢ Admitida a tramite la demanda, por la representacion procesal de la parte
demandada “C., S.C.A.”, se contestd la misma, en la que terminaba supli-
cando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que estimé de

[13

aplicacion:

...dicte en su dia sentencia por la que desestimando integra-

mente la demanda de terceria, absuelva a mi principal de todos sus pedi-
mentos, con expresa imposicion de costas a la actora tercerista”. Por el
codemandado D. Pedro, compareci6 en el Juzgado al objeto de allanarse a

la demanda.
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* FEl Juzgado de 1.2 Instancia n.” 2 de Amposta dict6 sentencia el 22 de abril

de 1996 desestimando la demanda.

e FEn grado de apelacion, la Sec. 1.* de Tarragona, dictd sentencia el 28 de
diciembre de 1996 desestimando el recurso interpuesto por D.* Isabel.

e D.? Isabel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La base del recurso se centra en la infrac-
cion el 44 de la Ley Hipotecaria en relacion
con el articulo 1923.4 del Cédigo Civil, y el
mismo es desestimado por el Tribunal Su-
premo.

La base de la accion de terceria que esgri-
mié en su momento la parte recurrente, tie-
ne como base el otorgamiento de capitula-
ciones matrimoniales el 16 de mayo de
1967, y prescindiendo, por no ser esencial
para solucidn de la presente litis, de la natu-
raleza del régimen patrimonial sentado en
dichas capitulaciones, el caso es que hasta el
dia 1 de febrero de 1995 no se lleva a cabo la
necesaria anotacion de las mismas en el Re-
gistro Civil en que consta la inscripcién ma-
trimonial, como exige no solo el articulo 77
de la Ley del Registro Civil, sino también el
articulo 12-4 de la Ley catalana de relacio-
nes patrimoniales entre conyuges, Ley

8/1993 de 30 de septiembre, para que dichas
capitulaciones tengan efectos con respecto a
terceros.

Entre esos terceros se encuentra, en este
caso concreto, la parte recurrida, la firma
“C., S.C.A.”, que obtiene su derecho sobre
los bienes embargados a través de una sen-
tencia judicial dictada el 5 de marzo de
1993.

Todo lo cual lleva ineludiblemente, a la
conclusién de la inoponibilidad de la parte
recurrente de su pretension de mejor domi-
nio sobre unos bienes embargados con ante-
rioridad a la precisa inscripcion del régimen
patrimonial modificado que comprendian
los mismos, pues los pactos establecidos en
el mismo, obligan a los coényuges, pero no
pueden hacerlo con respecto a terceros por
lo menos hasta el momento de su publicidad
registral.

4.  Rescision de la compraventa entre conyuges por haberse realizado en

fraude de acreedores

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 18 de marzo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Romero Lorenzo.

e La Tesoreria General de la Seguridad Social interpuso demanda de menor
cuantia contra D. José y contra su esposa D.* Agueda, sobre accion reivindi-
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catoria o pauliana por fraude de acreedores, solicitando que se dictase sen-
tencia por la que se declare: “... la nulidad de pleno derecho o en su caso la
inexistencia del contrato de compra-venta celebrado entre los demandados,
por simulacién absoluta, o, subsidiariamente, se declare resuelto el indicado
contrato, por fraude a los acreedores, al amparo de los articulos 1111 y
1291.3 y concordantes del Cédigo Civil, condenando a los demandados al
pago de todas las costas del presente juicio”.

¢ Admitida la demanda y emplazados los demandados, se personaron en au-
tos oponiéndose a la demanda y solicitando su desestimacion.

* El Juzgado de 1.2 Instancia n.? 23 de Barcelona dicto sentencia el 14 de
febrero de 1996 estimando la demanda y declarando rescindido por estar
celebrado en fraude de acreedores el contrato de compraventa instrumenta-
do entre los codemandados en escritura de 17 de mayo de 1990 inscrita el 3
de julio de 1991 con condena a los demandados a pasar por tal resolucion
segun la cual la finca vendida el 17 de mayo de 1990 volvera a formar parte
del patrimonio del codemandado con cancelacion de los asientos registrales
que al efecto procedan y todo ello con imposicion de costas a los demanda-
dos y con mantenimiento de la medida de anotaciéon de demanda hasta la
total ejecucion de esta resolucion”.

* En grado de apelacidn, la Sec. 14.% de la Ap de Barcelona dict6 sentencia el
31 de mayo de 1997 desestimando el recurso de casacion interpuesto por los
demandados.

e D.JoséyD.* Agueda interpusieron recurso de casacién que fue desestima-
do por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo se denuncia la in-
fraccion del articulo 1215 del Cédigo Civil,
por cuanto la Audiencia Provincial ha igno-
rado la abundante prueba documental apor-
tada por la ahora recurrente de la que se des-
prende que desde dos afios antes del otorga-
miento de la escritura de compraventa de
litigio, era ella quien venia pagando las hi-
potecas que gravaban la finca objeto de la
misma, mediante ingresos procedentes de su
ndémina cuyo importe bruto ascendia a
600.000 ptas. mensuales. Pese a ello, la sen-
tencia impugnada se basa en la falta absolu-
ta de prueba de la capacidad econdmica de
la demandada para asumir realmente el pre-

cio pactado, aun cuando lo fuere bajo la for-
mula de correr con la amortizacién de las
hipotecas que gravaban la finca.

Respecto a estas alegaciones de la recu-
rrente ha de tenerse en cuenta que, como ha
sefialado el Ministerio Fiscal, si bien apa-
rentemente se invoca la infraccion del pre-
cepto del Cddigo Civil que se cita, realmen-
te lo que se impugna es la valoracion de la
prueba que ha realizado, dentro de lo que es
su genuina facultad, la Audiencia Provin-
cial, pretendiendo una nueva apreciaciéon
probatoria a cargo de esta Sala que es abso-
lutamente inadmisible en un recurso de ca-
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racter extraordinario como es el de casa-
cion, no susceptible de ser confundido con
una tercera instancia.

Por otra parte, en modo alguno han sido
ignorados los documentos aportados a los
autos, pues a lo declarado por el Juzgado y
aceptado por la Audiencia, puede afadirse
lo siguiente:

a) Aparecen adeudados en la libreta ...
de “Caja de Ahorros C.” los recibos men-
suales correspondientes al préstamo hipote-
cario num. ... 3, los cuales se emitieron a
nombre de D. José en el periodo comprendi-
do ente 1 de enero de 1989 y 1 de junio de
1990 (folios 190 a 207); pasaron luego a te-
ner como destinataria a D.* Agueda entre 1
de julio de 1990 y 1 de febrero de 1991 (fo-
lios 208 a 215) y se giraron a nombre de
ambos conyuges demandados entre 1 de
marzo de 1991 a 1 de julio del mismo afio
(folios 216 a 220). Posteriormente aparecen
recibos a nombre Gnicamente de D.* Ague-
da, correspondientes a los meses de agosto a
diciembre de 1991 (folios 221 a 225) y el 6
de febrero de 1995 (folio 226).

b) En la misma libreta se adeudaron re-
cibos del préstamo hipotecario nim. ..., gi-
rados a nombre de D. José entre 1 de enero y
1 de junio de 1990 (folios 228 a 233). Figu-
ran en cambio a nombre de D.* Agueda los
correspondientes a los periodos 1 de julio y
1 de diciembre de 1990 (folios 234 a 239); 8
de enero a 4 de diciembre de 1992 (folios
240 a 257) y el de fecha 6 de febrero de
1995 (folio 227).

¢) Aunque en la certificacion de la enti-
dad mencionada (de fecha 3 de octubre de
1995) (folio 189), se afirma que la titular
unica de dicha libreta es D.? Agueda no se
precisa si lo ha sido también con anteriori-
dad o desde la apertura de la misma, ni se
concreta la procedencia de los fondos ingre-
sados en ella.

d) Ciertamente al folio 252 obra una
sola ndmina de D.? Agueda correspondiente
al mes de septiembre de 1995, en el que el
total de sus devengos ascendié a 600.000
ptas. y el liquido a percibir a 420.820 ptas.

De dicho documento se desprende que la
antigiiedad de la recurrente en la empresa
“N., S.L.” databa de 1 de marzo de 1994.
Ninguna prueba se ha aportado respecto a
retribuciones anteriores a este fecha.

Aparte de los datos que anteceden, por el
Juzgado de Primera Instancia se han anota-
do otros significativos como el de que la via
de apremio iniciada por la Seguridad Social
contra el esposo de la recurrente habia sido
notificada al mismo el 19 de septiembre de
1988 (es decir, afo y medio antes del otor-
gamiento de la escritura de autos) a través
de una persona que se hallaba en el domici-
lio de los demandados y a la que éstos nega-
ron conocer y que luego se acredité que era
la madre de la recurrente. Debe también re-
cordarse el posterior ocultamiento de D. Jo-
sé respecto al cambio de su domicilio. Por
todo lo expuesto, el motivo ha de ser deses-
timado.

En el segundo motivo se alega la infrac-
cién del articulo 1253 del Cédigo Civil, se-
naldndose que el pago de las hipotecas y la
percepcion de una némina mensual de ele-
vada cuantia imponian la presuncién de que
la recurrente era una adquirente de buena fe,
pues abonaba las hipotecas aun antes del
otorgamiento de la escritura de compraven-
ta, desde una cuenta corriente exclusiva-
mente suya y con medios econdmicos asi-
mismo suyos. Por ello habia exigido a su
esposo que otorgara escritura publica a su
favor, en la que no existia pago material de
precio al vendedor pues lo habia retenido la
compradora para hacer frente a las amorti-
zaciones hipotecarias.

Se hace preciso resaltar que ni la senten-
cia impugnada ha utilizado la prueba de pre-
sunciones, ni ésta puede serle impuesta por
la recurrente, maxime si se tiene en cuenta
que la Audiencia no ha considerado acredi-
tado que el dinero con que se abonaban las
amortizaciones hipotecarias fuese de la ex-
clusiva titularidad de D.* Agueda, que es
precisamente el hecho base que por la mis-
ma se sefiala para establecer la presuncion
que pretende sea apreciada. El motivo, por
todo ello, ha de ser asimismo rechazado.
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Desestimacion de la demanda interpuesta por el esposo contra la espo-
sa a fin de que se declare que son de su propiedad una serie de inmue-
bles que constan en el Registro de la Propiedad a nombre de esposa con
la que se caso en régimen de separacion de bienes, ya que de las prue-
bas aportadas no se acredita que el pago del precio de los inmuebles los
hubiese efectuado el esposo con dinero propio, sin que por otro lado
puede entenderse que existe una donacion al faltar el requisito sustan-
cial de la escritura publica.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 21 de marzo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

ANALISIS DEL CASO

D. Leontius interpuso demanda de menor cuantia contra su esposa D.?
Therese, en la que, tras exponer hechos y fundamentos de derecho, suplic6:
“Dicte en definitiva sentencia en la que condenando a la demandada, se
declaren en dicha sentencia los siguientes pronunciamientos: 1.2) Que las
fincas que constan en el hecho Décimo de la demanda, fueron adquiridas
con dinero del actor y no de la demandada. 2.°) Que se declare que el verda-
dero titular y propietario de las fincas enumeradas en el hecho Décimo de la
demanda es D. Leontius y no la demandada, condenando a la demandada a
reintegrar al actor dichas fincas, alternativamente declardndose la nulidad
de las adquisiciones efectuadas por la demandada. 3.2) Que alternativamen-
te se declare que las fincas referidas pertenecen a ambos conyuges de mane-
ra compartida de tal forma que uno no puede enajenarlas sin el consenti-
miento del otro. 4.9) Que para el caso de que la demandada haya transmitido
alguna o algunas de las fincas contenidas en el hecho Décimo de la deman-
da sea condenada a pagar al actor la suma de 3.500.000 pesetas por cada
finca. 5.9) Se condene a la demandada al pago de las costas de este juicio”.
La demandada dona Therese se persond en el pleito y contest6 a la deman-
da, a la que se opuso por medio de las razones que aporto, terminando por
suplicar: “Dicte sentencia por la que absuelva a mi mandante de cuantos
pedimentos se interesan por el actor, condenando al demandante al pago de
las costas producidas por su temeridad y mala fe”.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.? 2 de Fuengirola dicté sentencia el 19 de
diciembre de 1995 desestimando la demanda.
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* En grado de apelacion, la Sec. 6.2 de la AP de Malaga dict6 sentencia el 14
de mayo de 1997 desestimando el recurso de apelacion.

¢ D. Leontius interpuso recurso de casacidon que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Denuncia el recurrente la infraccion de
los articulos 1274 y 1275, en relacién al
1253, 618 y 633, para reproducir las peticio-
nes de la instancia respecto a que sea reco-
nocido al recurrente la titularidad real de las
fincas del pleito, por ser quien abond el pre-
cio de su compra, siendo la titularidad de la
esposa —demandada— meramente formal.

Ejercita el demandante accion declarati-
va de propiedad y para que la misma pueda
prosperar es preciso no soélo se dé la identi-
dad de las fincas, lo que no se discute, sino
que ha de demostrarse debidamente que se
ostenta titulo de dominio suficiente (Senten-
cias de 14-7-1994, 9-12-1994, 20-2-1995 y
15-2-1996), y esto no ha tenido lugar, pues
ha de partirse de que los litigantes, de nacio-
nalidad belga, contrajeron matrimonio el 23
de noviembre de 1983, bajo el régimen de
separacion de bienes segin escritura nota-
rial de capitulaciones matrimoniales otorga-
da el 21 de noviembre del referido afio, y las
fincas discutidas figuran registralmente ins-
critas a favor de la esposa en razon al auto
judicial de 22 de julio de 1989, dictado en
expediente de dominio y en el que se hace
constar que su adquisicion tuvo lugar a prin-
cipios del afio 1976, —antes de haber con-
traido matrimonio—, por el precio de diez
millones de pesetas, “pagados al contado”,
sin que el principio registral de legalidad
hubiera sido desapoderado en este caso por
prueba eficaz de contrario.

Como bien dice la sentencia los docu-
mentos 57 y 58 de las actuaciones no acredi-
tan por si que el pago del precio de los in-
muebles lo hubiera efectuado el recurrente
con sus medios propios, pues para nada lo
refieren los mismos, ya que corresponden a

“diferentes operaciones de venta”, que re-
sultaron inconcretadas. Lo mismo sucede
con el resto de la prueba preconstituida y
carente de adveracion judicial. No procede
en casacion llevar a cabo apreciacion propia
de los medios probatorios cuando no se hizo
denuncia de error de derecho en su aprecia-
cién judicial.

Tampoco se puede sostener que medid
donacion del recurrente a su esposa al faltar
el requisito formal imperativo de su cons-
tancia en escritura publica, conforme al ar-
ticulo 633 del Cdédigo Civil.

La presuncion legal de la existencia de
causa y tratarse de causa licita en las com-
praventas realizadas por la esposa, a que se
refiere el articulo 1277 del Cddigo Civil, al
revestir presunciéon no absoluta, admite
prueba en contrario (Sentencias de
24-3-1995, 20-3-1996 y 13-3-1997), la que,
por lo que queda expuesto, el recurrente no
llevo a cabo satisfactoriamente, siendo car-
ga probatoria de su cuenta.

El razonamiento nuclear sostenido por el
recurrente para que se estime el motivo y
con ello el recurso, se refiere a lo que dice la
sentencia de apelacién en cuanto expresa
que “apareciendo no obstante los bienes ob-
jeto del litigio a nombre de la esposa, lo que,
a priori, parece indicar que éstos fueron el
fruto de su colaboracién con el que luego
fuera su marido, antes incluso de contraer
matrimonio”. No se trata de efectiva conclu-
sion decisoria con trascendencia al fallo y
relevante para atribuir la titularidad de las
fincas del pleito que recurre, pues mas bien
que decision se presenta como opinidn, ya
que no se establece como debidamente pro-
bada que la colaboracién que se dice lo fue-
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ra precisamente econdmica, es decir que se
hubiera constatado que al pago del precio
hubiera contribuido el que recurre.

La Sala de Apelacién no utilizé por ello
la prueba de presunciones para declarar que
no asiste al recurrente titulo de dominio de
los bienes que reclama. Es terminante la de-
claracion de la inexistencia del referido titu-

lo que no puede ser combatido aportando
proceso presuntivo a conveniencia del que
recurre (Sentencia de 9 de diciembre de
1994). Cuando la referida prueba no ha sido
efectivamente utilizada en la instancia no
cabe en casacion que se emplee dicho medio
probatorio (Sentencias de 11 de noviembre
y 9 de diciembre de 1988 y 29 de octubre de
2001).

6.  No tienen cardcter ganancial las acciones obtenidas en virtud del dere-
cho de suscripcion preferente por el padre del esposo, sin que se haya
acreditado fraude alguno en dicha suscripcion acordada por el esposo
como administrador tinico de la sociedad, todo ello sin perjuicio de las
acciones que pudieran corresponder a los conyuges frente a la herencia
yacente del padre del esposo a efectos de un hipotético derecho de
reembolso por cuanto, los beneficios de la sociedad no repartidos, sir-
vieron para compensar el precio de las nuevas acciones no suscritas.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 24 de marzo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gomez.

ANALISIS DEL CASO

e D.? Maria del Carmen interpuso demanda de menor cuantia contra D. José,
en la cual solicitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos de
Derecho, que se dictara sentencia por la que declare la ganancialidad de los
bienes resenados en el hecho tercero de la demanda y la obligacién del
demandado de practicar y formalizar el inventario y valoracién de los bie-
nes integrantes de la sociedad de gananciales, con intervencion de su espo-
sa, y a practicar y formalizar la liquidacion de dicha sociedad, dividiendo el
importe que resulte por mitades entre ambas partes, condenando al deman-
dado a estar y pasar por dichas declaraciones, con entrega a la actora de los
bienes que correspondan para pago de su haber, seglin se determine, en lo
procedente, en ejecucion de sentencia y, para la efectividad de todo ello, a
otorgar cuantos documentos fueren necesarios; todo ello sin perjuicio del
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derecho de uso existente a favor de las hijas del matrimonio en cuanto al uso
y disfrute de la vivienda conyugal y enseres en ella contenidos, cuya ejecu-
cioén quedara en suspenso hasta tanto el Juzgado de Familia correspondiente
determine la finalizacion de dicho uso, una vez que tales hijas adquieran
independencia econémica por cualquier motivo, y sin detrimento, asimis-
mo, de las trabas o embargos que se realicen o existan, en relacion con los
créditos dimanantes del impago de los alimentos fijados por el Juzgado a
favor de las hijas, todo ello con expresa imposicion de costas, a la parte
demandada.

Los bienes resefiados en el hecho tercero de la demanda y que a juicio de la
parte actora constituyen la sociedad de gananciales son los siguientes: Vi-
vienda sita en la calle Provencio (hoy llamada Domingo Rus); Ajuar, mue-
bles y enseres existentes en la vivienda anterior; Las acciones nims. 11 a
20.410, ambas inclusive, de la entidad Laboratorios de E.; La cuenta co-
rriente A de la Caja de Ahorros de Madrid, Agencia 1.091 de la calle Mota
del Cuervo, num. 6 Madrid; La cuenta corriente B del Banco Santander,
Agencia 108 de Madrid; Vehiculo marca SEAT 131 Supermirafiori, matri-
cula A.

Admitida a trdmite la demanda la representacion procesal del demandado
contesto a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los
hechos y fundamentos de Derecho que tuvo por conveniente para terminar
suplicando sentencia por la que se acuerde: 1.%) La formalizacion del opor-
tuno inventario de bienes con avaltio de los mismos. 2.°) Liquidacion de los
bienes gananciales por mitad entre las partes, con indicacion de los que
correspondan a cada una de ellas en pago de su haber. 3.?) Imposicion de
costas a la parte demandante por haber traido a este procedimiento al de-
mandado que se halla al momento presente, en situacion legal de desempleo
y sin percibir prestacion de clase alguna.

El Juzgado de 1. Instancia ndm. 25 de Madrid dict6 sentencia el 15 de
marzo de 1996 estimando parcialmente la demanda y declarando que el
inventario a realizar de la sociedad habran de comprenderse los bienes que
se relacionan en el antecedente primero de esta resolucidn, con excepcion
de las acciones nim. 11 a 20.410, ambas inclusive, de Laboratorios de E., y
la cuenta corriente A, en la Caja de Ahorros de Madrid, Agencia 1091, que
no figura a nombre del demandado, sin perjuicio en cuanto a las mismas de
los derechos y acciones que puedan corresponder a las partes en este juicio
contra sus actuales titulares o propietarios; que ambas partes vienen obliga-
das y se les condena a practicar las operaciones de liquidacion de la socie-
dad de gananciales, es decir, el inventario de la misma, avaltio de los com-
prendidos en €l, liquidacion del caudal, su division y adjudicacion, confor-
me a las prescripciones legales, en fase de ejecucion de sentencia y sin

- 167 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

perjuicio de los pronunciamientos de la sentencia de separacion matrimo-
nial del que este juicio trae causa; todo ello sin imposicién de costas.

e FEn grado de apelacidon la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 5
de mayo de 1997 desestimando el recurso interpuesto por D.? Carmen, con
base a que tanto las acciones eran propiedad del padre —fallecido— del
esposo codemandado, asi como las citadas cuentas, sin que se hubiesen
demandado a los interesados en su herencia yacente y, que en el proceso de
ampliacién y desembolso de aquellos hechos por el padre del codemanda-
do, no existid cesion gratuita del derecho de suscripcion preferente ni frau-
de alguno.

e D.? Carmen interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el motivo primero del recurso, se de-
nuncia al amparo del ndm. 3.° del art. 1692
LEC, quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio por infraccién de las nor-
mas reguladoras de la sentencia. Infraccion
del art. 359 de la LEC, por considerar la
existencia de incongruencia, que vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva que con-
sagra el art. 24 CE; aduciendo, ademads de
omisiones de la sentencia del Juzgado que,
si en la sentencia dictada por el Tribunal a
quo declara que no son gananciales las ac-
ciones nims. 11.000 (entendemos que debe
decir 11009) a 20.410, no puede luego en el
fallo, confirmar la sentencia del juzgador de
instancia, con imposicion de costas, ya que,
ésta dice que no son gananciales las accio-
nes 11 a 20.410, es decir, niega ese caracter
incluso a las que la contraparte reconoce co-
mo tal, y cuya titularidad, como bien se es-
tablece en dicho FJ 3.%, no se discute por
ninguna de las partes.

La denunciada incongruencia, no se aco-
ge, porque de la misma literalidad de su par-
te dispositiva se desprende —aparte de que
la denuncia sobre la primera sentencia es
irrelevante en casacion— ambas sentencias
vienen a decir lo mismo, esto es, que citadas
acciones no eran gananciales y, por lo tanto,

ha de excluirse del citado inventario, por
pertenecer al padre del esposo, y por su fa-
llecimiento a su herencia yacente, y ello, sin
perjuicio de la reserva que la Sala a quo ha-
ce en su FJ 3.2 al decir: «al margen de la
titularidad del resto de las acciones que no
se discute», que, por €so mismo, permanece
tanto en su letra como en su eficacia o titula-
ridad atributiva. La mencién final del moti-
vo a que «los mismos argumentos expresa-
dos valen para la cuenta corriente A de la
Caja de Madrid», carece de materia de ex-
posicion, conocimiento o alegaciones ad
hoc para su compulsa casacional.

En el motivo segundo se denuncia al am-
paro del nim. 4.° del art. 1692 LEC, por
infraccién de las normas del ordenamiento
juridico o la jurisprudencia que fueren apli-
cables para resolver las cuestiones objeto de
debate. Error de Derecho en la valoracion de
la prueba documental que infringe lo dis-
puesto en el art. 1218 del CC y 1225 del
mismo Texto sustantivo, y aplicacién inde-
bida de los arts. 1249 y 1253 CC.

El error de derecho lo apoya en que no se
ha valorado el documento nim. 5, al f. 177,
ni el f. 209, ni los demas que se citan acredi-
tativos del supuesto desembolso de 9 millo-
nes para la segunda ampliacion del capital
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social y, suscripcion de citadas acciones (en
virtud de la cesidn gratuita del derecho de
suscripcion preferente del codemandado a
favor de su padre), y que demuestran el
fraude existente en esa suscripcion de la se-
gunda ampliacion acordada por el demanda-
do como administrador tnico de la Sociedad
en perjuicio de su esposa para que su padre
figure como titular exclusivo de repetidas
acciones.

Y aunque no se menciona, la problemati-
ca en torno a ese derecho controvertido so-
bre las nuevas acciones surge de la sancién
del art. 1352 CC, de la que cabe afirmar:
«Las nuevas acciones u otros titulos o parti-
cipaciones sociales suscritos como conse-
cuencia de la titularidad de otros privativos
serdn también privativos. Asimismo, lo se-
ran las cantidades obtenidas por la enajena-
cién del derecho a suscribir. Si para el pago
de la suscripcion se utilizaren fondos comu-
nes o se remitieran las acciones con cargo a
los beneficios, se reembolsara el valor satis-
fecho».

El precepto de nuevo cufio acoge el prin-
cipio de la subrogacion real: Las acciones o
titulos suscritos —efecto o bien subroga-
do— como consecuencia de la titularidad de
otros privativos —bien subrogante—; aun-
que, en realidad, en el supuesto de hecho no
existe sustitucion de unos bienes, los anti-
guos, por otros, los nuevos, sino que éstos se
incorporan al patrimonio del conyuge res-
pectivo en razon al derecho social que le
corresponde por ser ya titular de otras accio-
nes, se podria decir, como en el derecho de
retracto, que la causa privativa es la titulari-
dad del conyuge, socio de la sociedad, en
cuya virtud ejercita su derecho social a sus-
cribir nuevos titulos, y por ello, su efecto o
resultado de la suscripcion también serd pri-
vativo —principio de equivalencia—. El ar-
ticulo introduce dentro del CC una institu-
cion propia del Derecho mercantil de socie-
dades, que por su frecuente acaecimiento en
la actual vida de la familia y su indiscutible
peso en el campo de los intereses entre las
distintas masas patrimoniales ha exigido es-

ta ordenacién. El derecho de suscripcion
preferente, pues, esta recogido en su amplio
alcance: ya se trate de que el conyuge titular
—socio de la sociedad— suscriba nuevas
acciones, ya se trate de otros titulos o parti-
cipaciones.

En todo caso, la atribucién privativa de
las nuevas acciones o el precio de enajena-
cién del derecho de suscripcion preferente
en la esfera patrimonial del titular o cényu-
ge, obedece o0 es «como consecuencia de su
titularidad sobre otras acciones o titulos
también privativos», bien porque ya las
aport6 al matrimonio como propias, bien
porque las adquiri6 después a titulo lucrati-
vo o bajo el amplio campo de la subroga-
cién real, o sea, siempre que en su adquisi-
ci6én de las originarias no existiera ninguna
de las variantes de comunidad con su con-
sorte: a veces puede bastar, como indicativo
de esa titularidad, la mencion nominal del
conyuge propietario en el titulo o en los res-
guardos de depdsito, otras, precisard, ade-
mas, la exigencia de acreditar la fecha de
adquisicion, sobre todo si lo fue antes del
funcionamiento de la ganancialidad, y otras,
en fin, a través, por ejemplo, de la férmula
de la confesion del consorte del art. 1324 al
margen de su inoponibilidad a terceros
—herederos o acreedores—.

El parrafo final de articulo estructura una
nueva manifestacion del derecho de reem-
bolso, garante del dogma de equilibrio entre
las distintas masas de patrimonios, en el ca-
so de que: 1.%) se pagase la suscripcion de
las nuevas acciones con fondos comunes, en
donde sin perjuicio de mantener el mismo
carécter las nuevas acciones suscritas con la
de la titularidad de las pretéritas, se prescri-
be que la comunidad en el costo se resarza
del importe o precio de la suscripcion; 2.°) o
se emitieran las acciones con cargo a los be-
neficios, que, inicialmente, puede contener
alguna dificultad: es sabido que, en general,
y por ello el articulo no lo incorpora a la
esfera de privaticidad del conyuge socio, los
beneficios —dividendos o primas— a que
tenga derecho el conyuge como titular de las
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acciones, habrin de seguir la regla general
de la ganancialidad del art. 1347.2 (comuni-
dad en las cargas y accesoriedad en la rela-
cion de los intereses a los bienes o acciones
fructiferas), por lo que, cuando en el supues-
to de hecho contemplado, esos beneficios
no se han recibido y por ello la sociedad no
los ha disfrutado y aplicado a subvenir a sus
cargas, sino que —en una especie de autori-
zacion inversora— han servido para com-
pensar el precio de las nuevas acciones asi
suscritas, parece 16gico, con independencia
de que tales acciones prosigan su decurso
privativo, se genere un derecho de reembol-
so a favor de la sociedad. Y esa llamada
«autorizacion inversora», como acto de ad-
ministracion recayente en bienes comunes,
no puede, en rigor, escamotearse por una de-
cision unilateral del conyuge socio, que, co-
mo suele acontecer, sin conocimiento del
consorte aplica tales beneficios al pago
compensatorio de las acciones suscritas; esa
conducta puede atacarla en via de ineficacia
el conyuge no socio, puesto que semejante
gestion inversora precisaria la participacion
conjunta —art. 1375—; mas, en la praxis un
serio obstaculo proviene del art. 1384 al per-
mitir la libre administracién y disposicion
del conyuge «a cuyo nombre figuran o en
cuyo poder se encuentren los titulos valo-
res» que —aparte de su defectuosa redac-
cion y riesgos— para el consorte no actuan-
te en esta materia, parece como si disipara el
control resefiado e inutilizara la denominada
«autorizacion inversora», maxime si, en la
técnica bursatil o societaria, la aplicacion de
los beneficios al pago de la suscripcion ope-
ra con alglin automatismo: la solucién de
coherencia estard en viabilizar esa practica
de decision unilateral sin perjuicio de la
eventual impugnacién del consorte no ac-
tuante, con lo que se agiliza el trafico mer-
cantil y no se anteponen las cortapisas de la
exigencia formal de esa autorizacién o
aquiescencia previas por parte del otro con-
yuge: ese remedio no hace sino reproducir
en algtn sentido aplicatorio el art. 1322 del
nuevo Cddigo.

Aplicando esa doctrina al supuesto liti-
gioso, se subraya que el motivo aspira a que
se declare que el derecho de suscripcion
preferente, no fue privativo en su origen,
por lo que, de consiguiente, el transito de la
subrogacion conduciria a su carcter ganan-
cial.

Los alegatos del motivo son bien incon-
sistentes, ya que de esa resultancia docu-
mental y de su valoracién correspondiente,
no puede apreciarse el fraude en la opera-
cién compleja que se cita —desembolso su-
puesto del padre del demandado por cesion
gratuita de éste de su derecho se suscripcion
preferente para perjudicar los intereses de la
demandante— porque, frente a ello, preva-
lece la recta decision integrada por la Sala
«a quo», en su FJ 3.°, ya transcrito, lo que
conlleva también al fracaso del motivo.

En el motivo tercero se denuncia al am-
paro del nim. 4.° del art. 1692 LEC, la in-
fraccion de las normas del ordenamiento ju-
ridico o la jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de
debate. Vulneracion por inaplicacion del art.
1390 y 1391 del CC, en relacion con el art.
1397.2 del mismo Texto Sustantivo, e in-
fraccion de la jurisprudencia relativa a la co-
nocida doctrina del levantamiento del velo
de la persona juridica, contenida en las SS
25 de enero de 1988, 28 de mayo de 1984 y
24 de septiembre de 1987; y se alega que, si
como consecuencia de un acto de adminis-
tracion o de disposicidn, llevado a cabo por
uno solo de los conyuges hubiere éste obte-
nido un beneficio o lucro exclusivo para él u
ocasionado dolosamente un dafio a la socie-
dad, serd deudor a la misma por su importe,
aunque el otro conyuge no impugne cuando
proceda la eficacia del actor.

La infraccion que se cita del art. 1390 del
CC, en cuanto al reintegro del perjuicio oca-
sionado a la sociedad ganancial, por el bene-
ficio derivado a favor del otro en su acto de
gestion o disposicion, no acontece en autos,
maxime cuando se apoya en que aquella
operacién mercantil fue fraudulenta y reali-
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zada en perjuicio de la actora que, como se
ha dicho, no se comparte por la recurrida
segin lo transcrito y, ademds, como la de-
nuncia afecta a los vicios de una relacion
negocial o contractual prevalece, segun el
dictado general de la sentencia, entre otras,
de 11 marzo 2003: «La existencia o inexis-
tencia de un contrato y la concurrencia o no
de los requisitos esenciales del mismo, asi
como la existencia de vicios del consenti-
miento —art. 1265—, y el cumplimiento o
no del mismo, es cuestion de mero hecho y
como tal su constatacion es facultad privati-
va de los tribunales de instancia, cuya apre-
ciacion obtenida a través de la valoracion de
la prueba practicada ha de ser mantenida en

III. CONVENIO REGULADOR

casacion en tanto la misma no sea desvirtua-
da por el cauce procesal adecuado, denun-
ciando la existencia de error de Derecho con
invocacién de la norma valorativa de la
prueba que pueda considerarse infringi-
da...». SS 27 de noviembre de 1991, 6 de
septiembre de 1995, 18 de julio de 1996, 5
de abril de 1999, 29 de febrero y 12 de abril
de 2000, 17 de enero y 8 de marzo de 2001,
14 de febrero y 15 de octubre de 2002, 5 y
18 de febrero y 3 de marzo de 2003; y sin
que, la denuncia del «levantamiento del ve-
lo» sea relevante, pues, su apoyatura es in-
consistente por inexistir el artificio o maqui-
nacién que se denuncia en los términos que
ha constatado la Sala a quo.

1.  El hecho de incluir los cényuges en el convenio regulador una cldusula
en la que indicaban que el convenio no ha supuesto desequilibrio eco-
nomico alguno para ninguna de las partes, implica la renuncia al ejer-
cicio posterior de una accion de rescision por lesion en mds de una
cuarta parte en la liquidacion de gananciales contenida en aquel con-

venio.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 6 de marzo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Clemente Auger Linan.

e D. Ramo6n interpuso contra D.* Dolores demanda de menor cuantia ejerci-
tando la accion de rescision de la liquidacion y adjudicacion de los bienes
de la sociedad legal de gananciales, solicitando que se dictase sentencia por
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la que estimando la demanda se acuerde la rescision de la particion de la
Sociedad Legal de Gananciales de los ex-esposos D. Ramén y D.? Dolores,
por existir lesién en mas de la cuarta parte contra el hoy actor, haciendo
imposicion de costas a la parte demandada.

e Admitida a trdmite la demanda, la demandada contest6 alegando como
hechos y fundamentos de derecho los que estimé oportunos y termind supli-
cando al Juzgado, se dicte en su dia sentencia por la que, estimando las
excepciones formuladas, desestime la demanda o, entrando a conocer del
fondo del asunto, desestime igualmente la demanda formulada por el actor,
absolviendo a la demandada, D.? Dolores de los pedimentos formulados por
aquél, imponiendo en ambos casos al demandante, D. Ramoén, las costas
causadas.

e Fl Juzgado de 1.2 Instancia n.® 12 de Granada dict6 sentencia el 18 de abril
de 1996 desestimando la demanda.

e En grado de apelacidn, la Sec. 4.* de la AP de Granada, dict6 sentencia el 22
de abril de 1997 estimando la demanda y decretando la rescision por lesion,
en mas de la cuarta parte, de las operaciones particionales de los bienes que
integraban el régimen econémico-matrimonial (sociedad de gananciales) de
los ex-esposos litigantes y a la que este pleito se contrae; sin formular una
expresa condena con respecto a las costas producidas en ambas instancias.

¢ D.? Dolores interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo que confirmd la sentencia dictada por el Juzgado, es decir, desesti-
matoria de la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Las partes intervinientes en el pleito otor-
garon convenio regulador de separacion
matrimonial, en el que figuran, a los efectos
que se han de tener en cuenta en este recur-
so, las siguientes estipulaciones:

“Cuarta: La esposa, junto a los menores
hijos de ambos fija su residencia en Granada
en la Avda. P. nimero..., piso ..., que ha ve-
nido siendo el domicilio conyugal. El espo-
so abandonard el mismo fijando su residen-
cia donde lo crea mas conveniente, ponien-
do en conocimiento de la esposa cualquier
cambio que efectie, al menos hasta la ma-
yoria de edad de ambos hijos. Existiendo
como Unicos bienes integrantes de la socie-
dad legal de gananciales dos inmuebles, el

constituido por el domicilio conyugal, asi
como un apartamento en Sierra Nevada
(Granada), el inscrito registral como finca
numero 29, al libro 6, tomo 82, folio 7 del
Registro de la Propiedad nimero de Grana-
da, Monachil; respecto a los mismos con-
vienen: A). El piso de la Avenida P. pasara a
ser de la exclusiva propiedad de la esposa.
B). El apartamento de Sierra Nevada serd
igualmente de la esposa en exclusiva, reser-
vandose el esposo el usufructo del mismo
durante cinco anualidades consecutivas a
contar desde el 1 de enero de 1992. C). El
esposo ejercitard, y asi quedara en su exclu-
siva propiedad, la opcién de compra que tie-
ne suscrita con “I., S.A.”, edificio Coliseo
(Nueva Granada), y por el que ha pagado
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1.040.000 pesetas con cargo a la economia
familiar, haciendo suyo el precio pagado
hasta la presente con tal fin. D). El mobilia-
rio de ambos inmuebles quedara de la exclu-
siva propiedad de la esposa, a excepcion de
los efectos personales del esposo que podra
retirarlos. E). El vehiculo marca BMW, mo-
delo 316, matricula GR-...-P, actualmente
matriculado a nombre del Sr. M., quedara de
la exclusiva propiedad de la Sra. O.; la moto
Suzuki 250, que asimismo figura matricula-
da a nombre del Sr. M., quedara de la exclu-
siva propiedad del mismo. F). Cualquier
otro bien que pudiera aparecer como ganan-
cial, serd privativo de aquél que ostente la
titularidad, ya sean inmuebles, titulos valo-
res, cuentas, dep0sitos bancarios o dinera-
rios o cualquier otro y asi expresamente lo
reconocen y aceptan ambos otorgantes. G).
Ambos se comprometen al otorgamiento de
los instrumentos publicos precisos a fin de
cambiar la titularidad registral de los inmue-
bles hasta ajustarla a lo estipulado en el pre-
sente.”

“Séptima: Como quiera que el matrimo-
nio no ha supuesto desequilibrio econdmico
para ninguno de los cényuges, éstos renun-
cian a reclamarse nada por este concepto,
asi como tampoco por el de alimentos entre
ellos, ni a estipular nada al respecto, aparte
lo antes expuesto”. Este convenio regulador,
de fecha 5 de septiembre de 1991, fue apro-
bado por sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nimero 3 de Granada de 14 de oc-
tubre de 1991, sin que los particulares que
nos ocupan fueran modificados en la senten-
cia dictada por el mismo Juzgado en inci-
dente de modificacion de medidas de fecha
26 de abril de 1995. Y en sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Granada de
fecha 13 de octubre de 1994 se acordd la
disolucién del matrimonio por la causa de
divorcio invocada, sin que proceda modifi-
cacion alguna de las medidas contempladas
en la sentencia de separacion.

La base del recurso de funda en la inapli-
cacion del articulo 1258 del Cdédigo Civil,
en relacion con los articulos 1261 y siguien-

tes del mismo cuerpo legal. Los motivos
configuran el ambito del recurso, salvo el
limitado espacio de operatividad de la apre-
ciacion de oficio y del juego del principio
“iura novit curia”. En el presente motivo,
como acertadamente expresa la oposicion al
recurso, se habla del articulo 1258 del Cédi-
go Civil, sin concretar los parrafos e incisos
de los preceptos que se estiman conculca-
dos, viniendo por contra a acumular en €l
mismo principios heterogéneos y plantear
cuestiones diversas. Constituye una anoma-
lia alegar como infringidos los preceptos
concordantes o “y siguientes”, sin decir cua-
les son en criterio del recurrente, contravi-
niendo asi lo que exige el articulo 1707 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Si bien estas
necesarias observaciones llevarian a la des-
estimacién por necesaria inadmisién del
motivo del recurso, conviene tener en cuen-
ta que en el cuerpo del mismo se hace refe-
rencia a una cuestion fundamental de la litis,
y la necesidad de dar el mas completo cum-
plimiento a la tutela judicial efectiva y al
estar, el motivo como los demas esgrimidos,
en la referencia de maxima relevancia sobre
si es posible 0 no considerar que el convenio
y su aprobacién implican la renuncia a cual-
quier reclamacién ulterior, y, por tanto, la
improcedencia de la accion ejercitada en es-
tos autos.

En este concreto aspecto y al margen de
las objeciones primeramente expuestas, €s
de apreciar que la sentencia recurrida se
fundamenta en una errénea interpretacion
de la voluntad de las partes, que, implica
inaplicacién de un precepto como el articulo
1258 del Cdédigo Civil, que sea cual sea su
caracter, ha de tenerse forzosamente en
cuenta.

Para la estimacion del motivo, en el sen-
tido de la improcedencia de la accién ejerci-
tada, procede hacer la lectura adecuada a la
doctrina sentada en la sentencia que se invo-
cay discute. En la sentencia de 8 de febrero
de 1994 en la que (dejando fuera el caso
concreto que resuelve) se declara que es
doctrina harto conocida de esta Sala la de
que la interpretacion de las declaraciones de
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voluntad es tarea privativa de la instancia,
que en casacion ha de ser respetada cuando
no sea contraria a la 16gica, desmesurada,
arbitraria o vulneradora de preceptos lega-
les. Pero, también manifiesta que las renun-
cias han de ser claras, terminantes o deduci-
das de hechos o actuaciones de interpreta-
cion univoca, no dudosa o incierta. La
lectura de las estipulaciones del convenio
regulador y la consideracion de estar inscri-
tas en el mas amplio pacto sobre separacion
y divorcio, con consecuencias diferentes a
la liquidacién de la sociedad de gananciales,
como es el de guarda y visita de los hijos,
obliga a concluir que en la cldusula séptima
se ha renunciado a la rescision por lesion al
declararse que el convenio no ha supuesto
desequilibrio econdmico alguno para ningu-
na de las partes. En este caso no puede ad-
mitirse, por tanto, la inexistencia de renun-

cia a la accién de rescision por lesion que ha
tenido en cuenta para la estimacién de la
demanda la sentencia recurrida, pues la re-
nuncia es clara y de interpretacion univoca;
y, ademads, se deduce de hechos, actos o con-
ductas relacionadas con la misma, como lo
son todas las estipulaciones que se contie-
nen en el convenio y que se han sometido a
aprobacion jurisdiccional y contra los pro-
pios actos ahora se pretende modificar lo
pactado, que llevaria de tener lugar a modi-
ficar también las resoluciones judiciales
aprobatorias en proceso distinto al inciden-
tal de modificacion por alteracion de las cir-
cunstancias en las que el convenio se pro-
dujo.

Al prosperar este motivo, la Sala asume
la instancia y deja de ser necesario el exa-
men de los demas motivos sometidos a con-
sideracion de la misma.

IV. CONTRATOS ENTRE PADRES E HIJOS

1.  Desestimacion de la demanda de terceria de dominio interpuesta por el
padre contra el embargo de la vivienda que figura en el Registro de la
Propiedad a nombre de su hija, ya que se aprecia la falsedad en la
causa del contrato de compraventa celebrado entre ambos.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 28 de enero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Romero Lorenzo.

ANALISIS DEL CASO

* D.José Ramon interpuso demanda de terceria de dominio contra la entidad
ejecutante “Banco E., S.A.” y contra los ejecutados D. Antonio y D.? Josefi-
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na (hija de D. José Ramoén) en relacién al inmueble sito en Sada., en el que
solicitaba que se dictase sentencia declarando que el citado bien le pertene-
ce, ordenando levantar el embargo trabado sobre el mismo declarando la
nulidad, cancelacion o rectificacion en el Registro de la Propiedad de Be-
tanzos en cuanto contradiga la declaracion anterior, con todo lo demas perti-
nente e imponiendo las costas a los demandados.

¢ Admitida la demanda y emplazados los demandados, se personé en autos el
“Banco E., S.A.”, quien contest a la demanda, oponiendo los hechos y
fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, para terminar supli-
cando en su dia se dicte sentencia “en la que se desestimen integramente
todos los pedimentos de la demanda, absolviéndose de todo ello a mi man-
dante”.

¢ No habiéndose personado en autos los demandados D. Antonio y D.* Josefi-
na, se les declard en rebeldia procesal por Providencia de fecha 29 de no-
viembre de 1995.

e Fl Juzgado de 1.* Instancia n.° 1 de Betanzos dict6 sentencia el 24 de abril
de 1996 estimando la demanda y acordando el levantamiento del embargo
trabado sobre el inmueble declarando la nulidad, cancelacion o rectifica-
cion en el Registro de la Propiedad de Betanzos, en cuanto contradiga la
declaracion anterior, imponiendo las costas causadas en esta instancia a la
entidad demandada “Banco E., S.A.”.

e FEn grado de apelacion, la Sec. 1.* de la AP de A Coruiia, dictd sentencia el
25 de febrero de 1997 estimando el recurso interpuesto y desestimando la
demanda de terceria de dominio.

e D. José Ramo6n interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primero de los motivos se denuncia
la infraccion de los articulos 1274, 1276 y
1277 del Cédigo Civil, alegando que el ulti-
mo de estos preceptos establece que, aunque
no se exprese en el contrato, ha de presumir-
se que la causa existe y que es licita, mien-
tras el deudor no pruebe lo contrario; lo que
implica un desplazamiento de la carga de la
prueba hacia el Banco demandado que la
Audiencia Provincial no ha tenido en cuenta.

Sin embargo el recurrente, sefiala el Tri-
bunal Supremo, echa en olvido que en la

sentencia impugnada, tras un pormenoriza-
do examen de la totalidad de las circunstan-
cias concurrentes en el supuesto enjuiciado,
que resultaban de la prueba practicada en
los autos se llega a la conclusién de que la
causa que los otorgantes de la escritura pi-
blica de 28 de noviembre de 1985 invoca-
ban para la cesién del edificio litigioso por
parte de D.* Josefina a favor de su padre era
falsa e ilicita, pues a través de tal operacion
no se pretendia extinguir una deuda de
2.800.000 ptas. mas intereses pendientes,
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como se afirmaba, sino unicamente impedir
que el inmueble en cuestion respondiera de
las deudas contraidas por la cedente y su
€sposo con terceras personas.

Esta valoracion probatoria, que el recu-
rrente no demuestra que pueda ser calificada
de absurda o ildgica, ha de ser respetada en
casacion, dado que la especifica funcién de
este recurso extraordinario impide que pue-
da ser convertido en una tercera instancia.

En consecuencia, no es que no se haya
expresado la causa contractual y que, por
ello deba presumirse que la misma existe y
es licita, como el precepto citado establece,
sino que la Sala de instancia afirma que la
causa que los contratantes atribuyeron al
otorgamiento es falsa, sin que por el terce-
rista recurrente se haya alegado en el proce-
so ni tampoco se haya probado que el nego-
cio celebrado tuviere otra verdadera y licita.

De ahi que sea correcta la conclusién de
que no existe el contrato que D. José Ramoén
y sus hijos han aparentado llevar a cabo, ni
ningin otro, sino tnicamente una absoluta
ficcion negocial que ha tenido por finalidad
situar al edificio de litis fuera del alcance de
las acciones que para lograr la efectividad
de sus créditos pudieran ejercitar los acree-
dores de quien manifestaba ser cedente del
inmueble.

En el segundo motivo, se denuncia la in-
fraccién de la doctrina procesal relativa a la
simulacion. Se argumenta que en la senten-
cia impugnada se afirma la ilicitud de la
causa declarada pero que la Sala de instan-
cia no se ha detenido a considerar que el
contrato celebrado entre el recurrente y su
hija pudiera estar amparado en otra causa
verdadera y licita, como podria ser una do-
nacion o bien la pretension de las partes de
obtener un ahorro fiscal, o, incluso, de ga-
rantizar al recurrente el cobro de la deuda
que con €l mantenian su hija y su yerno, lo
que tendria como consecuencia la validez
del titulo invocado por el tercerista, al ha-
llarnos ante una simulacién no absoluta, si-
no relativa.

En apoyo de esta tesis, se hace referencia
por el recurrente a una serie de datos obran-

tes en los autos que afirma no han sido debi-
damente valorados por la Audiencia Provin-
cial.

El motivo es rechazado por el Tribunal
Supremo, por cuanto, como ya se ha dicho,
no puede pretenderse en via casacional que
se realice una nueva apreciacion de la prue-
ba. Ademas, no es de recibo la afirmacion
del recurrente respecto a que el Organo judi-
cial deba proceder a indagar cual pueda ser
la verdadera causa de un contrato, que dice
ha sido encubierta por los contratantes bajo
la expresion de otra falsa sin que el terceris-
ta hubiera llegado a alegar y concretar en el
momento procesal adecuado cudl sea esa su-
puesta causa licita, ni —como afirma la Au-
diencia en el Fundamento de Derecho Ter-
cero de su resolucion— el solicitar, al me-
nos alternativa y subsidiariamente, que se
declarase la validez del negocio supuesta-
mente subyacente y disimulado.

La afirmacion de la demanda de que la
causa de la cesion realizada era la de extin-
guir una deuda precedente determina que
haya de calificarse de incongruente una hi-
potética sentencia en la que, tras decidir la
falsedad de dicha causa contractual se ini-
ciase la busqueda que pretende el recurrente
para la localizacién de otras indeterminadas
que pudieran haber silenciado las partes. Ni
esto se habia interesado en fase de alegacio-
nes, ni resultaria atendible una solicitud de-
ducida en dicha oportunidad en la misma
forma difusa en que ahora tardiamente se
expone en el motivo objeto de andlisis.

En el tercer motivo se alega la infraccion
del articulo 359 de dicha norma. Afirma el
recurrente, en un extenso alegato, que en la
demanda habia interesado la declaracién de
que el edificio embargado en el juicio ejecu-
tivo le pertenecia a é1 y no a los ejecutados,
por lo que muestra su desacuerdo con el he-
cho de que la Audiencia Provincial hubiese
prescindido del estudio acerca de si el con-
trato transmisivo en que se basaba la terce-
ria de dominio promovida pudiera tener una
finalidad licita. A continuacién D. José Ra-
mon trata de rebatir el alcance que la Sala de
apelacion ha atribuido a los elementos pro-
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batorios obrantes en el proceso, afirmando
finalmente que la sentencia es incongruente
por haber omitido un pronunciamiento fun-
damental para resolver la cuestion debatida,
al no entrar a valorar si existe un contrato
disimulado valido y eficaz, por partir dicha
resolucion de la idea equivocada de que to-
da finalidad distinta de la declarada por las
partes en un contrato ha de ser necesaria-
mente calificada de ilicita.

El motivo ha de ser rechazado por reinci-
dir en la inadmisible pretensién de sustituir
la valoracidn probatoria del Tribunal de ins-
tancia, por otra mds acomodada al interés
del recurrente y afirmar que dicho dérgano
judicial se hallaba obligado a efectuar pro-
nunciamientos no solicitados.

En el cuarto motivo, se denuncia la in-
fraccion de los articulos 1261, 1271 y 1272
del Cédigo Civil, afirméndose que el titulo
del tercerista redne todos los requisitos pre-
cisos para su validez y existencia por concu-
rrir el consentimiento de los otorgantes, un
objeto licito, constituido por el edificio liti-
gioso y una causa, asimismo licita, repre-
sentada por la intencién del recurrente de
garantizar la devolucion de las constantes
ayudas a su hija, realizadas tanto antes como
después de la cesion. El motivo, en el que
por fin parece concretarse —por primera
vez— una de las causas no expresadas por
los contratantes que en los anteriores moti-
vos se enumeraban como posibles y que, co-
mo ya se dijo, en ningiin momento del de-
sarrollo de las dos instancias se habia si-
quiera insinuado, ha de ser asimismo recha-
zado, por los argumentos ya tenidos en
cuenta con anterioridad: La Audiencia Pro-
vincial ha declarado probado que la tnica
causa del contrato explicitada por las partes
era falsa e ilicita y, por otra parte, considerd
—correctamente— que no se ajustaba a las
exigencias de la obligacién de congruencia
que pesa sobre los 6rganos judiciales en el
momento de dictar sentencia la posibilidad
de declarar una simulacion relativa que no
habia sido interesada en la demanda de ter-
ceria.

En el altimo de los motivos, con la mis-
ma cobertura procesal, se alega la infraccion
del articulo 1253 del Cédigo Civil, enten-
diéndose censurable que la Audiencia Pro-
vincial por medio de seis presunciones de-
duzca la existencia de causa ilicita en la ce-
sion realizada, descartando la existencia de
otra causa valida o de una simulacién relati-
va en el precio del contrato. El recurrente
pone especial énfasis en la solvencia patri-
monial de los ejecutados, los conyuges D.
Antonio-D.* Josefina, en afos anteriores y
posteriores a la cesion lo que afirma no pue-
de conjugarse con un afan defraudatorio.
Sin embargo, como ya se ha dicho, el Tribu-
nal de instancia no se ha atenido solamente
a un dato probatorio aislado, sino a varios de
ellos que conjuntamente ha valorado para
llegar a la conclusién que se impugna por D.
José Ramon. Y ha centrado el problema no
en si la adquisicion ulterior de bienes exte-
rioriza una solvencia sobrada, sino en si la
cesion realizada en noviembre de 1985 ha-
bia tenido una causa verdadera y licita. A tal
efecto, senala diversos elementos de juicio,
como son el vinculo parental existente entre
los otorgantes; el precio manifestado, nota-
blemente inferior al real del inmueble; la
ocultacion del otorgamiento (la escritura no
es autorizada por uno de los Notarios de Be-
tanzos, sino por otro de La Coruda, y el do-
cumento no trasciende al Registro de la Pro-
piedad); el reconocimiento de los cényuges
D. Antonio y D.? Josefina en confesion res-
pecto a que en 1984, afio anterior al de la
cesion, ante la marcha del negocio de la fa-
milia del esposo, se habian suscrito pdlizas
de crédito por mas de 14.000.000 de pesetas
de las que D.? Josefina era avalista; la conti-
nuada ocupacién de la casa de litigio por D.
Antonio y D.? Josefina, antes y después de la
cesion, y la realizacién en ellas de importan-
tes obras a cargo de los mismos. De dichos
datos deduce la Audiencia Provincial, con
total acierto, que el motivo del otorgamiento
no respondia en modo alguno a lo manifes-
tado por los contratantes, sino, precisamen-
te, a impedir o dificultar la legitima accion
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de sus acreedores; dejando a salvo de la mis-  vencia posterior de los interesados carece de
ma un bien inmueble que consideraban es- relevancia y el motivo, en consecuencia, ha
pecialmente valioso. Por ello, la posible sol-  de ser desestimado.

V. UNIONES DE HECHO

1.  Concesion de una indemnizacion a la conviviente equivalente a un ter-
cio de los bienes que se adquirieron durante la convivencia, en compen-
sacion a la atencion de la misma a la casa e hijos, sin que pueda consi-
derarse la existencia de una comunidad de bienes ni sociedad civil.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 17 de enero de 2003
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz

ANALISIS DEL CASO

e Entre los afios 1973 y 1992 aunque con diversas interrupciones e intermi-
tencias no perfectamente constatadas en atencion a la peculiaridad de la
relacion personal de que se trata, D.* Angela y D. José Luis convivieron
more uxorio o a la manera matrimonial, habiendo tenido dos hijos reconoci-
dos fruto de dicha relacion extramatrimonial.

e En el ano 1992 suscribieron un acuerdo en el que, ademas de poner fin a la
referida convivencia de hecho, se fijd, a cargo del apelado el pago de una
pension mensual de 40.000 pts. para el sostenimiento y atenciones del hijo
comun menor de edad asi como que el referido recurrido se obligaba a
facilitar a la apelante vivienda donde fijar ésta su domicilio durante el tér-
mino de 8 anos, suponiendo ello que la misma residira en su actual domici-
lio propiedad del recurrido o en cualquier otro que éste la facilite, siendo de
cuenta de ella los gastos de los servicios de la vivienda facilitada.

e D.* Angela, interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantia contra D. José Maria y alegando los hechos y fundamentos de dere-
cho que considerd de aplicacion, termind suplicando al Juzgado se dictara
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sentencia por la que: 1.2 Se declare que entre las partes en litigio existio
una convivencia paramatrimonial que gener? la creacion de una comunidad
de bienes de la dispuesta en los articulos 392 y siguientes del Codigo civil,
abarcando dicha comunidad a los bienes que se describen en el apartado
noveno de la exposicion de hechos. Y declarada la existencia de dicha
comunidad de bienes, habiendo cesado en la convivencia que la origind, se
proceda a la disolucién y liquidacion de la misma, asignando a cada parte la
mitad del valor de los bienes resenados, liquidacion que puede llevarse a
cabo en ejecucion de sentencia. 2.° Subsidiariamente a lo anterior, que por
el Juzgado se declare entre las partes se cred un régimen de participacion,
regulado en los articulos 1411 a 1434 del Codigo civil, por el que ambas
partes tienen el derecho reciproco de participar en las ganancias obtenidas
por el otro compaiero durante el tiempo en que estuvo vigente la conviven-
cia, y por lo tanto que los bienes resefiados en el apartado noveno de la
exposicion de hechos es el fruto de las mencionadas ganancias reciprocas.
3.%) Subsidiariamente con las dos declaraciones anteriores, se declare que
entre las partes existid una sociedad civil universal de ganancias, al amparo
de los articulos 1666 y siguientes del Cddigo civil, en especial el articulo
1675, siendo los bienes existentes en el momento de la ruptura de la unién
los que se recogen en el ya mencionado apartado noveno de los hechos. 4.%)
Por tltimo, y también subsidiariamente con lo anteriormente expuesto, se
declare la existencia de una sociedad de gananciales, regulado en los articu-
los 1344 y siguientes del Codigo civil, integrando dichos gananciales los
bienes referenciados. 5.2) Y en todo caso, declarada la existencia, de manera
alternativa, de una comunidad de bienes, de participacion, sociedad civil
universal de ganancias o de gananciales, habiendo cesado en la convivencia
que la origind, se proceda a la disolucién y liquidacion de la misma, asig-
nando a cada parte la mitad del valor de los bienes resefiados, liquidacion
que puede llevarse a cabo en ejecucion de sentencia. 6.%) También se solicita
se condene en costas al demandado, si se opusiera a lo pedido en esta
demanda.

D. José Maria contest6 a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos
de derecho que considerd de aplicacion y terminé suplicando al Juzgado
dictase sentencia desestimando la demanda en todos sus extremos, por falta
de base factica y juridica, con expresa condena en costas por su clara y
manifiesta temeridad y mala fe.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.? 50 de Madrid dict6 sentencia el 3 de julio de
1996 desestimando en su totalidad la demanda y absolviendo al demandado
de los pedimentos que contra él se contenian en el suplico de la misma.
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¢ En grado de apelacion, la Sec. 11.% de la AP de Madrid dict6 sentencia el 27
de enero de 1998 desestimando el recurso y confirmando la sentencia de

instancia.

e D. Angela interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal
Supremo condenando a D. José Luis a abonar a la actora a un tercio del
valor de los bienes relacionados en el ultimo fundamento de esta sentencia,
computados al tiempo en que se ejecute efectivamente, lo que se haré en el

tramite de ejecuciéon de la misma.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Esencialmente, la desestimacion de la de-
manda se fundament6 en que la demandante
“no acredit6...haber participado con dinero o
aportacién econdmica propia en la adquisi-
ci6n del referido patrimonio que figura, todo
¢1, a nombre y adquirido por apelado (el va-
ron; parte recurrida, ahora, en casacién) no
constando tampoco que haya trabajado por
su cuenta...” (la mujer, demandante y recu-
rrente en casacién). Aunque, a la vista de
este texto literal de la sentencia objeto de la
presente casacion, es de destacar que preci-
samente por ello, por carecer de aportacion
econdmica y no trabajar, ha interpuesto la
demanda rectora del proceso.

El recurso de casacion interpuesto por
D.* Angela, se funda en el n.° 4.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
contiene tres motivos. El primero alega la
infraccién de normas del Cddigo civil, ar-
ticulo 3.1 sobre interpretacién de las leyes
conforme a la realidad social y articulo 4.1
sobre analogia; de la Constitucién Espafiola,
articulos 32.1 sobre el ius connubi y 39.1
sobre proteccion de la familia; y de la juris-
prudencia, segin una serie de sentencias
que cita. El segundo de los motivos reitera
los argumentos vertidos en el anterior y ha-
ce una incorrecta, por mal alegada y mal
planteada, denuncia de incongruencia. El
tercero, que alega infraccion de los articulos
1254 y siguientes del Cddigo civil se refiere
a la existencia de un contrato entre las par-
tes, lo que no tiene sentido, ya que no hubo

ni se adujo siquiera en la demanda, relacion
contractual alguna.

Con lo cual, la cuestion clave queda plan-
teada: tras una larga convivencia, no puede
quedar una de las partes en situacién absolu-
tamente desfavorable respecto a la otra, en
el sentido de que todos los bienes hayan sido
formalmente adquiridos por uno solo, como
si el otro no hubiera colaborado con su aten-
cién personal y colaboracién en trabajo fue-
ra o dentro de casa; en otro aspecto, se trata,
no tanto de imponer una normativa a una
situacion de hecho, sino de evitar el perjui-
cio injusto a la parte méds débil de una rela-
cion.

Sobre la convivencia more uxorio, la
doctrina ha elaborado numerosos estudios
en la época actual, por la realidad social de
su proliferacion y por la consideracion que
juridicamente merecen, lejos de una absten-
cién tipica de tiempos pasados y que tuvo
reflejo en los Codigos civiles de los anterio-
res siglos, incluyendo el espafiol.

La legislacion ha permanecido ajena a
este tema, por lo menos explicitamente,
aunque es bien cierto que anteriormente si
se habia regulado la union familiar de hecho
en el Fuero juzgo, Fueros municipales y Las
Partidas. Pero si ha carecido de expresa con-
sideracion juridica, ello no significa que sea
contraria a la ley: es alegal, no ilegal; no
estd prevista, pero tampoco prohibida; es
ajuridica, no antijuridica; sus indudables
efectos, inter partes en la convivencia y por
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la disolucidn y respecto a la filiacion, no son
ignorados por el jurista en general, ni por el
juez en particular. La Constitucion espafiola
no contempla directamente la unién de he-
cho, pero sus normas le pueden afectar di-
recta o indirectamente: asi, el articulo 9.2
impide su discriminacion en aras a los prin-
cipios de libertad e igualdad, el articulo 10.1
le hace aplicable el principio de dignidad de
la persona y el articulo 14 al proclamar el
principio de igualdad evita un trato discri-
minatorio; mas especificamente, el articulo
39.1 proclama la proteccién de la familia y
ésta no solo es la fundada en el matrimonio,
sino también la que se basa en la conviven-
cia more uxorio.

En el dambito legislativo, si han sido regu-
ladas las uniones de hecho en una serie de
leyes de aplicacion territorial a ciertas Co-
munidades Auténomas y temporal a partir
de su entrada en vigor, por lo que no es apli-
cable al presente caso la dictada en la Co-
munidad de Madrid, Ley 11/2001, de 19 de
diciembre.

Ante la realidad de la doctrina y la ausen-
cia de la legislacion, ha sido la jurispruden-
cia la que se ha ocupado con detenimiento
de este tema, resolviendo los casos concre-
tos que han llegado a la jurisdiccion, practi-
camente siempre en relacion con la disolu-
cién o ruptura de la convivencia por razon
de muerte o de voluntad unilateral. Se ha
referido a la misma como familia natural
(sentencia de 29 de octubre de 1997), situa-
cion de hecho con trascendencia juridica
(sentencia de 10 de marzo de 1998), reali-
dad ajuridica, con efectos juridicos (senten-
cia de 27 de marzo de 2001), realidad social
admitida por la doctrina del Tribunal Cons-
titucional y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (sentencia de 5 de julio de 2001).
Ha destacado que carece de normativa espe-
cifica, pero no constituye un vacio legal
(sentencias de 28 de mayo de 1992 y 29 de
octubre de 1997) lo que se resume asi: La
convivencia more uxorio, entendida como
una relacion a semejanza de la matrimonial,
sin haber recibido sancion legal, no esté re-

gulada legalmente, ni tampoco prohibida
por el Derecho: es ajuridica, pero no antiju-
ridica; carece de normativa legal, pero pro-
duce o puede producir una serie de efectos
que tienen trascendencia juridica y deben
ser resueltos con arreglo al sistema de fuen-
tes del Derecho. La idea no es tanto el pen-
sar en un complejo orgdnico normativo
—hoy por hoy inexistente— sino en evitar
que la relacién de hecho pueda producir un
perjuicio no tolerable en Derecho a una de
las partes, es decir, la proteccion a la perso-
na que quede perjudicada por una situacion
de hecho con trascendencia juridica.

Lo que, respecto a la normativa, ha decla-
rado reiteradamente esta Sala es que no es
aplicable a la unién de hecho la regulacién
del régimen econdmico-matrimonial (sen-
tencias de 21 de octubre de 1992, 27 de ma-
yo de 1994, 20 de octubre de 1994, 24 de
noviembre de 1994, 30 de diciembre de
1994, 4 de marzo de 1997). Aplicando los
principios generales del Derecho, ha decla-
rado la atribucién de vivienda familiar a la
conviviente mas débil (sentencia de 10 de
marzo de 1998) y, recientemente, ha aplica-
do por analogia la norma de la pensién com-
pensatoria del articulo 97 del Cdédigo civil
(sentencias de 5 de julio de 2001 y 16 de
julio de 2002). En definitiva, no se acepta la
igualdad o asimilacién al matrimonio, sino
que se trata de proteger a la parte que ha
quedado perjudicado por razén de la convi-
vencia y se pretende evitar el perjuicio in-
justo para el més débil (sentencias de 10 de
marzo de 1998, cuyo parrafo ha sido trans-
crito y 27 de marzo de 2001).

La cuestion que con més frecuencia se ha
planteado a esta Sala, es decir, el supuesto
mas conflictivo, es la disolucién o ruptura
de la convivencia y la reclamacion del per-
judicado frente a la situacion injusta en que
queda. Este es el caso presente: estd acredi-
tada la convivencia more uxorio, es hecho
admitido la ruptura por voluntad unilateral
del var6én (demandado y parte recurrida en
casacion), hay constancia de un acuerdo re-
lativo a los alimentos al hijo menor de edad
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y al uso temporal de una vivienda vy, final-
mente, se ha pactado el patrimonio (que ni
siquiera es un gran patrimonio) adquirido
constante la convivencia, que aparece como
de titularidad exclusiva del var6n y la caren-
cia de bienes de la mujer (demandante en la
instancia y recurrente en casacién) que in-
cluso ha obtenido el beneficio de justicia
gratuita para el presente litigio.

Ante dicha cuestidn, la jurisprudencia de
esta Sala ha tenido en cuenta caso por caso y
a la especialidad de cada uno le ha aplicado
la norma mas adecuada para la soluciéon mas
justa. Salvo en escasisimos supuestos en
que no se ha estimado la demanda, por no
ser aplicable la normativa (sentencia de 24
de noviembre de 1994) o por negar todo tipo
de comunidad (sentencia de 22 de enero de
2001), la ruptura por decisién unilateral no
ha sido admitida como causante de un per-
juicio injusto para la parte més débil (en to-
dos los casos, ésta era la mujer), sino que se
le ha reparado acudiendo a distintas solucio-
nes: estimando que se ha producido una res-
ponsabilidad extracontractual (sentencia de
16 de diciembre de 1996), o un enriqueci-
miento injusto (sentencias de 11 de diciem-
bre de 1992y 27 de marzo de 2001), o con-
cediendo una pensiéon compensatoria (sen-
tencias de 5 de julio de 2001 y 16 de julio de
2002) o apreciando la existencia de una co-
munidad de bienes (sentencias de 18 de ma-
yo de 1992 y 29 de octubre de 1997).

En el caso presente, no se estima necesa-
rio acudir a la consideracion de una comuni-
dad, cuyas cuotas se presumirian iguales
(articulo 393, segundo pérrafo, Cédigo ci-
vil), pues ello seria tanto como imponer a
una convivencia more uxorio la normativa
de una comunidad de gananciales o mas
bien, de una comunidad incluso mas amplia
que la ganancial (ni tampoco es ésta la solu-
cion que han dado las leyes de las Comuni-
dades Auténomas que se han dictado sobre
este tema) y presuponer una comunidad
convencional (que no incidental) que nunca
las partes quisieron establecer. Lo cual no
significa —siempre en relacion con el caso

presente— llegar al absurdo de entender que
una de las partes —la mujer, en este caso y
en todos los que han llegado a esta Sala—
deba quedar desprotegida, sino que se evita
el perjuicio injusto que sufrirfa, acudiendo a
soluciones juridicas que, si no estan expre-
samente recogidas en el Derecho positivo,
derivan de los principios generales.

Tras lo expuesto hasta ahora, es clara la
estimacion del recurso de casacion, pues no
puede admitirse la posicion de la sentencia
de instancia que le niega todo derecho
(“atribucidén patrimonial comin” dice como
conclusion) a la mujer, cuya ruptura de con-
vivencia le ha sido impuesta. Dentro del re-
curso, se acoge el motivo primero y se en-
tiende que la sentencia recurrida ha infringi-
do los articulos 3.1 y 4.1 del Cédigo civil al
no interpretar la normativa juridica confor-
me a la realidad social, ni apreciar la analo-
gia, en este caso analogia iuris que da lugar
a la aplicacion de los principios generales
del Derecho; se ha infringido el articulo
39.1 de la Constitucion Espafola al negarse
proteccion a la familia, en este caso fundada
en una union de hecho y, en definitiva, se ha
infringido la jurisprudencia de esta Sala,
que, como se ha dicho y repetido, evita el
perjuicio injusto que sufre una parte como
consecuencia de una unién de hecho en la
que se ha producido una ruptura.

Por lo cual, la Sala asume la instancia
(articulo 1715.1.3.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil) y debe resolver conforme a lo
expuesto y de acuerdo con la actio pretendi:
la demanda ha expuesto unos hechos que en
lo esencial han sido admitidos y en lo funda-
mental han sido recogidos como probados
en la sentencia de instancia; en los funda-
mentos de derecho se alega, una y otra vez,
la existencia y la normativa de varias de las
instituciones juridicas de comunidad aun-
que también se hace una referencia al enri-
quecimiento injusto (en estos términos:
“pues bien, cualquiera que sea la postura
doctrina que se admita, lo cierto es que es
innegable que ha existido una puesta en co-
mun de esfuerzo econdémico y de ganancias,
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y que no puede pretenderse que se produzca
un enriquecimiento injusto por parte de uno
s6lo de los miembros de la unién paramatri-
monial, con aprovechamiento del trabajo y
los esfuerzos del otro.”) y en el suplico se
reclama la mitad del valor del patrimonio
adquirido, constante la convivencia (que se
relaciona, como hecho probado, en la sen-
tencia de instancia).

Conviene recordar la linea jurispruden-
cial que recoge la sentencia de 10 de marzo
de 1998 al decir: “Se trata de una situacion
que, como se ha apuntado, es de trascenden-
cia juridica, derivada de una situacion de
hecho no regulada por ley. Ni, desde luego,
por costumbre. Con lo que es preciso acudir
a los principios generales del derecho, ulti-
ma fuente formal del sistema de fuentes en
el Ordenamiento juridico, como dispone el
articulo 1.1 del Cédigo civil y matiza el
apartado 4 del mismo articulo. En las pro-
pias sentencias antes citadas, se apunta la
posibilidad de reclamacién en caso de con-
vivencia more uxorio; asi, la de 20 de octu-
bre de 1994 dice que las uniones de hecho
pueden en ocasiones ser causa legitima de
alguna reclamacion y la de 16 de diciembre
de 1996, tras afirmar la exclusion de las nor-
mas del matrimonio a las uniones de hecho,
afiade: no obstante, esta exclusion no signi-
fica, como ocurre con todo fenémeno social,
que el Derecho permanezca al margen de
los derechos y deberes que surjan bajo estas
situaciones entre la pareja e incluso con ter-
ceros a la pareja. Y el principio general ha
sido ya apuntado y no es otro que el de pro-
teccion al conviviente perjudicado por la si-
tuacion de hecho; principio que deriva de
normas constitucionales (articulo 10, princi-
pio de dignidad de la persona, articulo 14,
principio de igualdad, articulo 39, principio
de proteccion a la familia), de normas de
Derecho privado, como el Cédigo civil (el
propio articulo 96) y la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, de Arrendamientos urbanos
(cuyo articulo 16.1.b, entre otros, reconoce
expresamente la proteccion al conviviente),

de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal (todas las citadas anteriormente) y de las
mismas sentencias de esta Sala, en las que
practicamente todas ellas reconocen dere-
chos al conviviente perjudicado.”

No se aprecia, como se ha dicho, la exis-
tencia de una comunidad, sino que se otorga
a la demandante —la mujer, perjudicada—
la indemnizacion correspondiente a la rup-
tura de la convivencia, evitando asi el per-
juicio injusto —sin causa— que ha sufrido.
Lo cual se relaciona con la institucién, que
es expresion de un principio general del De-
recho, del enriquecimiento injusto. Esta Sa-
la ha entendido (en sentencias de 16 de di-
ciembre de 1996 y 27 de marzo de 2001)
que no es cambio de causa petendi que daria
lugar a incongruencia, la variacién del pun-
to de vista juridico cuando se parte de los
mismos hechos y se respeta el suplico, aun-
que se acuda a la institucién del enriqueci-
miento injusto. En este caso, procede otor-
gar como compensacion el valor del tercio
de los bienes relacionados como patrimonio
adquirido vigente la convivencia: no es la
mitad puesto que no se ha aceptado la exis-
tencia de una comunidad; los bienes los ha
acreditado la sentencia de instancia, en estos
términos: “figuran a nombre del demandado
en virtud de escritura publica del 26 de julio
de 1981 el piso de la ¢/ Camarena, de esta
capital, finca hipotecaria n.? ... el Registro
de la Propiedad n.® 9 de esta capital, asi co-
mo una plaza de garaje adquirida por otra
escritura del 26 de septiembre de 1985, sien-
do la finca hipotecaria n.° ... de dicho Re-
gistro de la Propiedad. También figuran a
nombre del mismo dos automdviles marca
Opel Omega y Seat 1430, asi como un bun-
galow sito en la localidad de Guardamar del
Segura, finca hipotecaria ... del Registro de
la Propiedad n.® 2 de Torrevieja comprada
en escritura puablica del 29 de mayo de
1989”. Cuyo valor sera el del momento en
que se proceda a la definitiva liquidacién y
adjudicacion a la demandante, recurrente en
casacion.
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Existencia de una simulacion relativa que encubria una donacion en el
contrato de compraventa otorgado por los vendedores a favor de una
conviviente de hecho, aun cuando con anterioridad el inmueble se ha-
bia adquirido por el conviviente en documento privado y abonado la
totalidad del precio.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 13 de febrero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

ANALISIS DEL CASO

D. Luis F. L. de G., adquiri6 un inmueble de los consortes 1. y B., en docu-
mento privado de fecha 16 de octubre de 1979, cuyo pago fue integramente
satisfecho por el Sr. F. en fecha 24 de abril de 1980, deviniendo propietario
del referido inmueble.

En la mencionada finca D. Fernando convivié con D.? Antonia, al menos
desde el afio 1981 hasta el afio de 1993, sin contraer matrimonio con ella, ya
que el actor era a la sazén casado y con hijos.

En razén de la situacion de confianza entre D. Fernando y D.? Antonia, en
fecha de 4 de mayo de 1983, los Sres. I. y B. —vendedores de la vivienda en
documento privado tres afios antes— otorgan escritura piblica de compra-
venta a favor de D.? Antonia. La finca se inscribe en el Registro de la
Propiedad, en fecha de 8 de marzo de 1984. Simultineamente al otorga-
miento de la escritura ptiblica resefiada, D. Fernando suscribe un documen-
to privado mediante el cual renuncia a sus derechos y concede autorizacién
al vendedor Sr. I. para que otorgue la pertinente escritura notarial a favor de
D.* Antonia.

En fecha de 3 de mayo de 1993, y por acta notarial, D. Fernando declara que
el piso donde habita, si bien oficialmente figura a nombre de D.? Antonia, es
de su exclusiva propiedad, ya que pagd al vendedor el integro precio.
Poco después ceso la convivencia entre D. Fernando y D.? Antonio, perma-
neciendo la misma en el uso de la vivienda.

Finalmente, en julio de 1994, falleci6 D.* Antonia sin otorgar testamento,
siendo sus herederos D. Pedro, D.? Juana y D.? Maria. Durante el tiempo de
convivencia de la pareja —mas de doce anos— D. Fernando procedi6é como
propietario real de la finca, ante si y ante terceros.
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D. Fernando interpuso demanda de menor cuantia contra D.* Maria,
D.? Juana y D. Pedro, y contra D. José y D.* Mercedes, solicitando que se
dictara sentencia por la que, se declare que el actor es el propietario o
titular de la vivienda descrita en el expositivo séptimo de esta demanda,
acordando para ello, y en lo que fuese menester, la nulidad de los titulos e
inscripciones registrales que contradigan la indicada declaracién y conde-
nando a los demandados a estar y pasar por dicha declaracién y por las
consecuencias inherentes a la misma, e imponiéndoles las costas del pre-
sente procedimiento.

Admitida a tramite la demanda la representacion procesal de D.* Maria, D.?
Juana y D. Pedro, contest6 a la misma, oponiendo a las pretensiones deduci-
das de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conve-
niente para terminar suplicando sentencia desestimatoria de la demanda. D.
José y D.* Mercedes se allanaron a la demanda. Recibido el pleito a prueba,
se practico la que propuesta por las partes fue declarada pertinente y figura
en las respectivas piezas.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.® 1 de Palma de Mallorca dicto sentencia con
fecha 21 de diciembre de 1995 desestimando la demanda y absolviendo a
los demandados de las peticiones que contra ellos se contenia en el suplico
de la demanda con expresa imposicion a la parte actora de las costas proce-
sales causadas en esta instancia.

En grado de apelacion, la Sec. 3.* de la AP de Baleares dict6 sentencia el 28
de abril de 1997 estimando el recurso de apelacion interpuesto por D. Luis,
como sucesor procesal del actor D. Fernando, la cual se revoca; y en su
lugar: 1.°) Se declara que el actor es el propietario de la vivienda descrita en
el expositivo séptimo de la demanda, y en su consecuencia, se acuerda la
nulidad de los titulos e inscripciones que contradigan la indicada declara-
cion, condenando a los demandados a estar y pasar por dicha declaracion y
por las consecuencias inherentes a la misma. 2.?) No se hace expreso pro-
nunciamiento de las costas causadas en ninguna de las dos instancias”.
D. Pedro, D.* Juana y D.* Maria interpusieron recurso de casacion que fue
estimado por el Tribunal Supremo que confirmd la sentencia del juzgado de
1.2 Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Motivos del recurso. libertad contractual, ha configurado el nego-

cio juridico fiduciario, en relacién con los
a) En el motivo primero se denuncia la  arts. 1276, 1261.3, 1281 y 1253 del propio

infraccion del art. 1255 CC y de la jurispru-  CC; y se alega que, partiendo del hecho in-
dencia que, al amparo de dicho precepto de  discutible no controvertido por ninguna de
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las partes en litigio y de las sentencias recai-
das en los presentes autos, de que el conteni-
do juridico declarado en la escritura publica
de fecha 4 de mayo de 1983, no fue el desea-
do internamente por los hoy litigantes, se
circunscribe el presente litigio en la califica-
cion juridica de la escritura publica citada, y
mas concretamente en la determinacién del
negocio juridico subyacente en la misma.
Asi, por un lado esta representacion, al igual
que la sentencia de instancia, sostiene que
estamos ante un caso tipico en la realidad
social contemporanea de simulacion relati-
va, motivada por indiscutibles vinculos sen-
timentales, en la que las partes celebran ex-
ternamente un contrato simulado —de com-
praventa— bajo el cual se cobija aquel
negocio juridico que constituye la verdadera
voluntad de las partes, un negocio disimula-
do de donacidn, instrumentalizado a través
de la correspondiente escritura publica, vali-
do a tenor del art. 1276 del CC. Es decir,
cuando si bien no expresa la verdadera cau-
sa del contrato éste estd fundado en otra ver-
dadera y licita. Y que, por otro lado, la parte
actora-apelante asi como la sentencia de al-
zada mantiene que nos encontramos ante un
negocio fiduciario, en la modalidad cum
amico, fundamentado, segiin la propia sen-
tencia, en razones de comodidad o de con-
veniencia, a la vez que rechaza, acogiendo
cierta doctrina jurisprudencial ya superada,
la posibilidad de que tras un negocio simu-
lado de compraventa pueda existir una do-
nacion, negando también que la presunta
donacién analizada cumpla con las solemni-
dades de forma exigidas por el art. 633 CC
vélido a tenor del art. 1276 CC.

En efecto —continda el motivo— no s6-
lo no existe pacto escrito o verbal alguno
que contemple la inexcusable presencia del
pactum fiduciae, sino que del documento
privado de fecha 4 de mayo de 1984 (docu-
mento nim. 5 acompafiado con la deman-
da), es decir, de idéntica fecha que la escri-
tura publica que se pretende anular, se infie-
re la inequivoca intencién del originario
actor D. Luis F. L. de G. de transmitir de

forma permanente y definitiva a D.* Antonia
G. E., a la sazén compafiera sentimental de
aquél, la vivienda objeto del presente proce-
dimiento... Asi, atendiendo al conjunto de
actos anteriores, coetdneos y posteriores de
las partes, ademads de los negocios juridicos
celebrados el dia 4 de mayo de 1983, ya alu-
didos, consta acreditado en autos que, 1.°)
La Sra. G. inscribi6 su derecho dominical en
el Registro de la Propiedad el dia 8 de mayo
de 1984 —sic— un afio después de la dona-
cién, al tiempo que se dio de alta, como titu-
lar de dicha finca, en el Impuesto de Bienes
Inmuebles, actos contradictorios con una ti-
tularidad temporal, ficticia y revocable en
cualquier momento por voluntad del pre-
sunto fiduciario. 2.°) Asimismo, la circuns-
tancia probada de que el actor viniera satis-
faciendo, durante los doce afios de convi-
vencia, los gastos corrientes y ordinarios de
la pareja y del mantenimiento de la vivienda
certifica, una vez mas, como sefiala la sen-
tencia del JPI nim. 1 de Palma, el animus
donandi de éste. Respecto a este tltimo pun-
to, no debe olvidarse que D.* Antonia G. E.,
no tenia ni trabajo retribuido ni ingresos
propios, dedicdndose exclusivamente a las
labores domésticas, siendo el Sr. F. quien
sostenia econdmicamente los gastos de la
pareja, por lo que, en este contexto, muy
cotidiano en la realidad social de este pais,
no puede inferirse que el abono por el Sr. F.
de los gastos ordinarios para el manteni-
miento de la vivienda en la que ambos con-
vivian —y que convivieron durante un total
de doce anos de forma ininterrumpida—,
significase «una posicion juridica desdobla-
da seglin se mire a terceros o al fiduciante»,
sino mas bien todo lo contrario, significaba
un acto de liberalidad a favor de la persona
con quien mantenia una relaciéon sentimen-
tal estable y duradera, en modo alguno pro-
visional o condicionado a una futura restitu-
cion.

Esto es —continda el motivo—, se sos-
tiene la realidad negocial de una simulacion
relativa inserta en las distintas operaciones
efectuadas sobre la discutida vivienda
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(compra inicial de la misma por el actor 16
de octubre de 1979, posterior renuncia o ce-
sién a esos derechos a favor de su «compa-
fiera sentimental» en 4 de mayo de 1983y,
otorgamiento en esta misma fecha de la es-
critura de propiedad a su favor por los origi-
narios vendedores, aparte de otros actos que
se describen demostrativos del animus do-
nandi del actor a favor de la misma), todo lo
que aparte la calificacion que la recurrida ha
efectuado de la existencia de un pacto fidu-
ciae.

b) En el motivo segundo se denuncia la
infraccion de los arts. 1276 CC sobre la si-
mulacidn relativa de los negocios juridicos,
y 633, 1253, 1281 y 1288 del propio CCy la
jurisprudencia sobre negocios juridicos si-
mulados de donacidén bajo la apariencia de
compraventa y sus requisitos formales; ale-
gandose que, la sentencia recurrida rechaza
que la escritura publica de compraventa en-
cubra una donacién por no concurrir los re-
quisitos legales de dicho negocio juridico: el
animus donandi y la forma requerida por el
art. 633 CC e, incluso se arguye cierta doc-
trina jurisprudencial que «niega a una escri-
tura de compraventa que resulta ser simula-
da y que encierra en realidad un contrato de
donacién verdaderamente querido, la vali-
dez de contrato de donacién, porque aun
probado qué es lo que, si bien oculto, se
acordd, no vale porque no ha guardado su
forma esencial exigida, ya que la escritura
no recoge unas declaraciones de los otor-
gantes de donar y de aceptar en donacién el
inmueble pretendidamente vendido»...

La voluntad —continda el motivo— de
donar el inmueble objeto de la presente con-
troversia aparece reflejada con una claridad
meridiana en el documento privado de fecha
4 de mayo de 1983, antes citado, suscrito
por el actor D. Luis F. L. de G., en el que de
forma expresa, manifiesta su animus donan-
di de la vivienda de autos a su pareja senti-
mental, D.* Antonia G. E., autorizando al
mismo tiempo a los entonces titulares regis-
trales de dicha vivienda a que otorgaran la
correspondiente escritura publica a favor de
aquélla. Esta donacién estuvo sin duda mo-

tivada por la consolidada relacién de convi-
vencia extramatrimonial entre el Sr. F. y la
Sra. G., en la misma vivienda desde practi-
camente su adquisicidn, vivienda que cons-
tituy6 el domicilio de la pareja durante los
mas de doce anos de convivencia marital,
ademads de los actos coetdneos anteriores y
posteriores descritos con anterioridad.

Se resalta, pues, que la inexistencia del
requisito de forma requerida para la dona-
cién de inmuebles en la compraventa de 4
de mayo de 1983, no empece para la reali-
dad de esa donacidn-negocio disimulado en
el simulado de la compraventa efectuada.

2. Fundamento juridico de la senten-
cia dictada por el Juzgado.

La tesis del Juzgado se resume asi, FJ 3.2
El negocio juridico de fecha 4 de mayo de
1983, no recoge la entrega de un inmueble
en fiducia ni compraventa entre los vende-
dores iniciales y D.? Antonia, sino que, con-
curriendo simulacion relativa, mediante la
apariencia de una compraventa se encubre
una donacién que se declara completamente
valida, que excluye la fiducia cum amico
por absoluta incompatibilidad de esencia,
pues la donacion tiene su base causal en la
liberalidad y la «causa fiducial» no aparece
en relacion con la finalidad que el actor ma-
nifiesta que persiguié. La donacién se hizo,
en el presente caso, con ocasién o en con-
templacion de la relacién de convivencia
habitual extramatrimonial entre D. Luis F.
L. de G. y D.* Antonia, practicamente desde
la fecha de adquisicién del inmueble, que
constituyo el auténtico maévil de la donacion
de la vivienda y de que el actor sufragara los
aparatos contadores, gastos de manteni-
miento, gastos comunitarios y por consumo
(telefénico, gas, energia eléctrica). La fina-
lidad del actor era donar a Antonia mediante
transmision definitiva, inconciliable con las
consecuencias de una transmision puramen-
te formal y provisional, atendido el periodo
de convivencia superior al decenal, asi co-
mo las diferencias sustanciales de indole
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subjetiva y objetiva que se deducen de com-
parar los documentos privados de 16 de oc-
tubre de 1979 y 24 de abril de 1980, con la
escritura pablica de compraventa de fecha 4
de mayo de 1983. Es mds, como se verd, no
se puede desconocer la unidad funcional y
negocial del conjunto documental, que evi-
dencian e integran, a la luz del fin consegui-
do, una tunica operacién simulada; y ade-
mas, las relaciones intimas y de amistad
pueden, incluso, ser motivo causalizado in-
déneo principal o complementario, del de
nueva liberalidad del donante, maxime
cuando la vivienda objeto del litigio estaba
destinada a ser el domicilio de la pareja.

Consideraciones anteriores que entron-
can con el hecho de que al pagar el resto del
precio a 24 de abril de 1980, el recibo reco-
ge que «puede hacerse la escritura cuando lo
desee»; que el actor renunci6 al derecho de
adquisicion a favor de D.* Antonia y autori-
z0 el otorgamiento a favor de ésta, a los tres
afios de convivencia (documento nim. 5, de
fecha 4 de mayo de 1983); que los gastos
abonados por el actor corroboran la liberali-
dad y la intencion de donar la vivienda y
favorecer a su compafiera sentimental; que
el actor se dio de baja como usuario en «Te-
lefonica y Gesa», a 31 de mayo de 1993 y 24
de mayo de 1993, respectivamente, mien-
tras sigue la donataria como sujeto pasivo
en el Impuesto municipal sobre Bienes In-
muebles. Al ser en realidad, lo que el Nota-
rio autoriz6 como compraventa, una dona-
cion, aparecen cumplidos los requisitos que
exigen el art. 633 del CC, al haberse hecho
la donacion en escritura publica, con expre-
sién individualizada del bien objeto de la
misma y constar la aceptacion de la donata-
ria (presunta compradora) que comparecio
personalmente al otorgamiento de la misma,
y la causa gratuita, verdadera y licita que
surge de todo ello, evidencian la donaciéon y
los requisitos necesarios para su validez y
eficacia (TS SS 18 de abril de 1990, 10 de
noviembre de 1994, 23 de septiembre de

1989, 19 de noviembre de 1987, 9 de mayo
de 1988 y 23 de octubre de 1992, entre otras
muchas).

3. Fundamento juridico de la senten-
cia dictada por el Juzgado.

La tesis revocatoria de la Audiencia se-
gin su FJ 2.%: «... Entiende este Tribunal que
no puede aceptarse la tesis de la sentencia
recurrida, por no concurrir los requisitos le-
gales del negocio juridico que se dice disi-
mulado... Y, en este sentido es reiteradisima
la doctrina cientifica y jurisprudencial que
establecen la esencialidad de la escritura pu-
blica en el contrato de donacién, de tal mo-
do que la forma que la ley exige para la do-
nacion de inmuebles es forma del contrato,
no de la entrega de lo donado. Incluso existe
cierto criterio jurisprudencial, avalado por
autorizada doctrina... Y si la esencialidad de
la forma en estos contratos es tan tajante-
mente impuesta, con mayor motivo se ha de
entender que en absoluto concurre este re-
quisito en el caso ahora enjuiciado donde en
absoluto consta en escritura publica ni el
animus donandi, ni siguiera existe coinci-
dencia entre las partes otorgantes del contra-
to simulado de compraventa con el pretendi-
do de donacidn... se llega a la conclusién
—cosa que hace la sentencia apelada y que
ambas partes litigantes admiten— de que la
escritura publica de fecha 4 de mayo de
1983, es merecedora de ser declarada vicio-
sa de nulidad relativa, que no esconde nego-
cio alguno vélido, por no contar la donacion
en escritura publica. Queda, por tanto, exa-
minar si de los documentos privados de 16
de octubre de 1979 (de compraventa del in-
mueble a los codemandados allanados por
parte del actor) y de 4 de mayo de 1983 (de
autorizacion del Sr. F. a los vendedores para
otorgar escritura publica de compraventa a
favor de la Sra. G.), inicos documentos que
pueden ser tenidos en cuenta para la resolu-
cion del litigio, puede derivarse la prospera-
bilidad de la pretensién actora».
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4. Fundamento juridico de la senten-
cia dictada por el Tribunal Supre-
mo.

Plantedndose en ambas resoluciones la
controversia sobre si lo acaecido en el litigio
comporta una simulacién relativa —tesis
del Juzgado y de la contestacion a la deman-
da del recurso— o bien, una fiducia cum
amico, tesis de la sentencia recurrida, este
Tribunal, a manera de sintesis resume su
doctrina a propdsito de ambas figuras y su
correspondiente diferencia.

a) Sobre la simulacién en los negocios, se
decia en S 8 de julio de 1999: «... 1a Sala que
juzga refleja en linea de principio, en cuanto
a la simulacion absoluta, las tesis sustenta-
das en numerosas sentencias, entre ellas, la
de 29 de noviembre de 1989: “se expuso,
entre otras, en S 18 de julio de 1989, califi-
cada la simulacién de total o absoluta, la
llamada simulatio nuda, la misma por su na-
turaleza esencialmente contraventora de la
legalidad (la cual como es sabido, al no estar
especificamente regulada o contemplada
por nuestro CC, ha sido estructurada por la
doctrina mas decantada, y frente a la tesis de
que pueda ser una manifestacion de discor-
dancia entre la voluntad real y declarada
—vicio de voluntad—, la subsume como un
supuesto incluible dentro de la causa del ne-
gocio, es decir, la simulacion que implica un
vicio en la causa negocial, con la sancién de
los arts. 1275 y 1276, y por tanto con la de-
claracién imperativa de nulidad, salvo que
se acredite la existencia de otra causa verda-
dera y licita; y se puede distinguir una duali-
dad, o simulacién absoluta, cuando el pro-
posito negocial inexiste por completo por
carencia de causa —qur debetur aut qur pac-
tetur— y la relativa que es cuando el nego-
cio aparente o simulado encubre otro real o
disimulado), ostenta una afinidad cuasi pi-
blica con los institutos que en su juego ope-
rativo se prevalen de la significativa tutela
de la intemporalidad o imprescriptibilidad
de aquellas acciones que persiguen la des-
truccion de lo asi simulado y el prevalimien-

to de la realidad con el desenmascaramiento
del negocio de ficcion efectuado...”, S 8 de
febrero de 1996: “... Tiene declarado esta
Sala (SS 23 de septiembre de 1990y 16 de
septiembre de 1991) que la simulacién con-
tractual se produce cuando no existe la cau-
sa que nominalmente expresa el contrato,
por responder éste a otra finalidad juridica
distinta sin que se oponga a la apreciacion
de la simulacién el que contrato haya sido
documentado ante fedatario publico”, y en
parecidos términos se manifiesta la S 30 de
septiembre de 1989, al decir que “el con-
cepto jurisprudencial y cientifico de simula-
cién contractual —doctrina superada por la
afectante a la causa— que es un vicio de la
declaracion de voluntad de los negocios ju-
ridicos por el cual, ambas partes, de comin
acuerdo, y con el fin de obtener un resultado
frente a terceros, que puede ser licito o ilici-
to, dan a entender una manifestacion de vo-
luntad distinto de su interno querer...”)».

b) Sobre el negocio fiduciario. Se decia
en la sentencia de 22 de febrero de 1995:
«Se estd en presencia de un negocio fiducia-
rio por el que quien recibe la titularidad de
los bienes se obliga a emplear las facultades
dispositivas que la adquisicién le confiere
en el cumplimiento de las finalidades de la
fiducia. No puede integrar en su patrimonio
el objeto sobre el que recae como si la titula-
ridad fuese suya y no del fiduciante. El ins-
trumento juridico que se utiliza suele ser el
de una compraventa ficticia que no por eso
dejara de tener su causa, que se halla en la
concesion de facultades dispositivas al fidu-
ciario para alcanzar una determinada y pre-
vista finalidad, con el riesgo inherente en
estos negocios de que el fiduciario abuse de
su posicion juridica y emplee aquellas facul-
tades no en utilidad o beneficio del fiducia-
rio...».

Acerca de sus diferencias dice, FJ 3.2 de
la recurrida: «... En el negocio fiduciario
existe una divergencia entre el fin econémi-
co perseguido y el medio juridico empleado,
de manera que las partes se proponen obte-
ner un efecto distinto y mas restringido del
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que es propio del medio juridico puesto en
juego (TS SS 5 de abril de 1993, 7 de marzo
de 1990, 28 de octubre de 1988), cuya natu-
raleza y efectos —del negocio fiduciario—
puesta de manifiesto por la Jurisprudencia,
responde a la tesis del doble efecto, proce-
dente de la doctrina alemana: negocio de na-
turaleza compleja, producto de dos contra-
tos independientes, real el uno con transmi-
siéon plena del dominio, eficaz frente a
todos, obligacional el otro, valido entre las
partes, por el que el adquirente habia de ac-
tuar sujeto a lo convenido de forma que no
impidiera el rescate de los bienes por el
transmitente; si bien es de advertir que el
TS, que aplicé en muy pocos casos, como en
la S 18 de febrero de 1965, esa doctrina con
los enérgicos efectos que de ella 16gicamen-
te derivan, ha evolucionado en un sentido
que viene a descartar aquella concepcion de
la fiducia que, en sistema, como el de nues-
tro ordenamiento juridico, resulta de dificil
adecuacion dada la relevancia de la causa en
los contratos, de forma que se ha llegado, no
sin criticas de orden conceptual, a entender
que el fiduciario ostenta sobre los bienes
una titularidad formal, o una titularidad que
se califica de fiduciaria o de dominio impro-
pio, como si se produjera una especie de di-
vision del dominio en una parte formal y
otra material, conservando el fiduciante la
titularidad real y material de los bienes, que-
dando aquella formal del fiduciario en es-
tricta dependencia de los pactos que la origi-
nan y con el alcance de ellos derivado.
Abundante doctrina jurisprudencial reitera
que en el negocio fiduciario se transmite
una titularidad formal y aparente, valida y
eficaz frente a terceros de buena fe y por
titulo oneroso... con una limitada eficacia
que no puede oponerse al fiduciante por no
haberse producido una verdadera transmi-
sién del dominio (SS 28 de diciembre de
1973, 2 de junio de 1982, 9 de octubre de
1987, 8 de marzo de 1988, 19 de marzo de y
5 de julio de 1989, 30 de enero de 1991, 30
de abril de 1992, 5 de julio de 1993... etc.),
de tal modo que, aunque eficaz frente a esos
terceros de buena fe y por titulo oneroso,

entre las partes obliga a reconocer la titulari-
dad real que conserva el fiduciante (SS 9 de
octubre de 1987, 8 de marzo de 1988), pues
entre ellos no puede prevalecer la apariencia
creada por el negocio directo (S 19 de mayo
de 1989). Asimismo, y desde otro punto de
vista, también la Jurisprudencia ha tenido
ocasion de diferenciar el negocio simulado
—en su especie de simulacién absoluta o
carente de causa— y la fiducia cum amico
ya que 1) el simulado es un negocio ficticio,
no real, mientras el fiduciario es un negocio
serio, querido con todas las consecuencias
juridicas, 2) el simulado es un negocio sim-
ple mientras que el otro es complejo, 3) el
simulado es absolutamente nulo, sin llevar
consigo transferencia alguna de derechos, y
el fiduciario es valido (TS S 28 de octubre
de 1988), 4) el negocio simulado carece de
causa, por lo que lo hace radicalmente nulo,
mientras que el fiduciario lleva insita la cau-
sa fiduciae (TS S 30 de enero de 1991)».

Aplicando esa precedente doctrina al ca-
so debatido, es evidente que los citados mo-
tivos han de prosperar, por los siguientes ar-
gumentos relevantes extraidos de los mis-
mos facta acreditados:

a) Cualesquiera que fueran las causas
por las cuales el actor ejercita su accién de
reclamacion de la propiedad del inmueble
litigioso, no puede pasar desapercibido que
el origen de la inicial conducta transmisiva
del mismo, una vez que adquiri6 la vivienda
por contrato privado de 16 de octubre de
1979 y satisfecho su importe en 24 de abril
de 1980, fue determinante que en esa vi-
vienda el actor convivié con su doméstica y,
a su vez, compaifiera sentimental la causante
de los demandados, Antonia G., al menos,
desde 1981 hasta 1993. Y, sin duda con el
propdsito de reforzar esa convivencia o, tal
vez, con una suerte compensadora de la
misma, acontece que aquel propietario y en
razon a la «confianza» entre los interesados,
en 4 de mayo de 1983, efectia dos actos
juridicos significativos, por un lado, renun-
cia expresamente a su propiedad a favor de
su «compaiera» se la nombra nominatim en
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el documento suscrito por el citado —al f.
24 autos— autorizando a los originarios
vendedores a suscribir esa compraventa en
beneficio de la misma, lo que se lleva a ca-
bo por escritura de esa misma fecha, en la
que ésta actia como compradora. Los actos
posteriores confirman esa intencionalidad,
pues sin perjuicio de inscribirse la finca a
favor de la compradora en 8 de mayo de
1984, el actor asumia los gastos de toda cla-
se de esa vivienda y los inherentes a la con-
vivencia entre los interesados, hasta que el 3
de mayo de 1993, se plantea la titularidad
de la misma por el demandante, al cesar la
convivencia, y tras la muerte de la compra-
dora en 1994, la disfrutan o habitan sus cau-
sahabientes hoy demandados, hijos de la ci-
tada.

b) Calificar como hace la Sala a quo de
que, en este conjunto de actos y circunstan-
cias acontece una fiducia cum amico, supo-
ne forzar los canales de la interpretacion vy,
sin mds, encontrar un voluntarismo nego-
cial, por completo inexistente en el litigio,
porque, esa fiducia presupone unos vinculos
entre fiduciante y fiduciario para que por
éste se cumpla el encargo confiado, y por
tanto su propiedad formal desaparezca y se
reintegre o la reintegre a la real de la fidu-
ciante y, mal puede ello predicarse, cuando
tras la adquisicién primitiva por la compra-
dora, ésta mantiene su titularidad con la
aquiescencia del supuesto fiduciante, y has-
ta inscribe su derecho patrimonial con total
autonomia, y todo ello, sin perjuicio de que
se admita que el precio de la vivienda fuese
satisfecho por el actor y que, asimismo, asu-
ma los gastos de mantenimiento inherentes
al inmueble, lo que no tiene otra explicacion
que la que subsigue y que se comparte en
linea con los referidos motivos.

¢) Porque, en efecto, sin que se partici-
pe en esa tesis de la Sala a quo porque no se
razona en forma (salvo que se alinee la de-
claracion con la rechazada fiducia) por
cuando en su FJ 2.%, se expresa que esa com-
praventa de 4 de mayo de 1983, esta viciada
de nulidad relativa, «que no esconde nego-
cio alguno valido» y, ello le da pie para ana-

lizar, en su linea, los actos anteriores, ha de
especularse sobre el relieve juridico de to-
das las operaciones acontecidas en su con-
junto para culminar el calificativo de que las
mismas encierran un negocio simulado, de
la especie relativa, y para ello se precisa de-
mostrar (y rebatir, consecuentemente, la te-
sis de la Audiencia) sobre que esa simula-
cién comportaba por un lado, el negocio di-
simulado de una compraventa y, por otro, el
simulado de la donacién, porque,

— No cabe compartir que no sea posible
apreciar la donacién —o negocio disimula-
do— ya que no concurren los requisitos de
forma exigida por los arts. 618 y 633 y cc.
del CCy, en especial, que no se aprecia con
sustantividad el presupuesto basico del ani-
mus donandi del transmitente. Lo primero,
es claro ha de rechazarse, porque, en la es-
critura de compraventa de 4 de mayo de
1983, seglin jurisprudencia reiterada, cuya
cita huelga por sabida, esa forma coincide
con la de la donacién y, la conformidad de la
que actlia como compradora subsume su
previa aceptacion (validez de la donacion
encubierta en forma de compraventa si se
acredita el animus donandi, por todas S 13
de diciembre de 1993).

— Resta, sobre todo, subrayar la «ver-
dad» irrebatible del animus donandi, para lo
cual, se reitera una vez mas que aquellos
lazos de convivencia durante un periodo tan
dilatado entre el actor y su doméstica —ad-
mitida también su relacién sentimental—
que sin duda debieron integrar la motiva-
cién —acaso de compensacion o gratitud—
de su propietario, que no s6lo autoriza a sus
anteriores vendedores a que otorguen la es-
critura a favor de la interesada, sino que,
previamente, renuncia a los derechos que le
pudieran asistir, que unido a la conformidad
con los actos dominicales de la conviviente
y, sobre todo, la asuncién de las cargas de
mantenimiento del inmueble, son, en defini-
tiva, bien elocuentes, para culminar en la
realidad de aquel animus, sin que, por alti-
mo, la circunstancia de que en la escritura
de propiedad de 4 de mayo de 1983, los
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transmitentes o vendedores no coincidieran
con la persona del actor, sea relevante, ya
que la renuncia y autorizacién precedentes
demuestran la razén de ser de una mera in-
terposicion formal no elusiva de la perma-
nencia de repetido animus donandi escamo-
teado o que respondia tal vez, a una aparien-
cia acomodaticia a un velado propésito de
no airear la existencia de la donacion disi-
mulada.

Por todo ello, y sin precisar examinar ter-
cer y ultimo de los motivos, la Sala actuando
a tenor del art. 1715.1, comparte el recto ra-
zonamiento de la instancia del Juzgado Yy,
estimando el recurso, confirma la primera
sentencia con los efectos derivados, sin que
a tenor del art. 1715.2.° LEC, proceda impo-
sicion de costas en ninguna de las instancias,
al hacer uso el tribunal que juzga de la salve-
dad que preceptian los arts. 523, 710, 873 y
896 de dicha Ley, aplicables en su caso.

3. Validez del contrato pactado entre dos convivientes en virtud del cual
se fij6 la comunidad de todos los bienes adquiridos durante la convi-
vencia de pareja y una pension mensual para el caso de separacion y
ruptura con la finalidad de compensar a la mujer que por motivo de tal
convivencia habia perdido su anterior actividad laboral hasta que la
reanudara, sin que pueda entenderse la existencia de un enriquecimien-

to injusto.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 18 de febrero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.

ANALISIS DEL CASO

¢ D. Julia promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra
D. Antonio sobre reclamacion de cantidad y otros extremos en la que, tras
alegar los hechos y fundamentos que tuvo por conveniente, termind supli-
cando se dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: “Acuerde,
en cumplimiento de contrato suscrito por las partes con fecha 10 de julio de
1992, condenar al demandado, D. Antonio a que abone a D.* Julia: 1) El
importe de la mitad de los bienes, muebles y enseres adquiridos para la de-
coracidn de la vivienda asi como del automdvil marca Peugeot-605, M-...-
MM, todo ello por la mitad de su valor de compra que asciende a 8.974.803
ptas. 2) La suma de 209.400 ptas. mensuales con sus correspondientes ac-
tualizaciones de acuerdo al IPC., desde la fecha de interrupcion de la convi-
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vencia el pasado dia 19 de marzo de 1993. 3) La cantidad de seis millones
de pesetas, prestada a D. Antonio por la actora con cargo a los bienes priva-
tivos existentes antes del inicio de la convivencia como pareja. Todo ello
con expresa condena al demandado del pago de las costas causadas.”

El demandado comparecio en autos y contesté a la demanda formulando
igualmente reconvencion en la que solicitaba que se dictase sentencia por la
que: “1.2 Declare: La resolucion del contrato de convivencia de fecha 10 de
junio de 1992 suscrito entre D. Juan Antonio y D.* Julia por el incumpli-
miento en que ha incurrido D.? Julia. Se declare igualmente la propiedad
exclusiva de mi poderdante de todos los bienes adquiridos constante la
convivencia entre los litigantes, como son el mobiliario que compone la
decoracion de la vivienda de la calle O., nim. ...9 y el automdvil marca
Peugeot-605, matricula M-...-MM. No haber lugar a la medida cautelar
solicitada por D.? Julia. 2.° Condene a D.* Julia: Al pago de 2.000.000 de
ptas. (dos millones de pesetas) que adeuda a mi representado. En costas a la
parte reconvenida por su temeridad y mala fe.”

Conferido traslado a la actora de la demanda reconvencional formulada,
ésta la evacud alegando como hechos y fundamentos de derecho los que
estim6 de aplicacion al caso, y termind suplicando se dictase sentencia
“Desestimando las pretensiones del reconviniente, a quien deben imponér-
sele las costas causadas por su reiterada temeridad y mala fe.”

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 35 de Madrid dict6 sentencia el 4 de mayo
de 1995 estimando integramente la demanda deducida por D.* Julia contra
D. Juan Antonio y condené al demandado a pagar a la demandante la canti-
dad de 14.974.803 ptas. y la suma de 209.400 ptas. mensuales con sus
correspondientes actualizaciones de acuerdo al IPC, desde el 19 de marzo
de 1993. Se imponen al demandado las costas procesales.”

En grado de apelacion, la Sec. 2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 27 de
mayo de 1997 estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por D. Juan Antonio y revocando en parte la sentencia y, en su lugar, deses-
timando totalmente la reconvencion formulada por D. Juan Antonio debe-
mos absolver y absolvemos a D.? Julia y estimando parcialmente la deman-
da presentada por D.? Julia debemos condenar y condenamos a D. Juan
Antonio a pagarle a D.? Julia 9.645.401 ptas. (6.000.000 + 3.645.401) y la
pension mensual de 209.400 ptas., actualizada conforme a las variaciones
del indice de precios al consumo, desde el dia 18 de marzo de 1993 hasta el
dia 11 de julio de 1994. En cuanto a las costas ocasionadas en la primera
instancia, las de la demanda seran abonadas por cada parte las causadas a su
instancia y las comunes por mitad, mientras que las de la reconvencion se
imponen al reconviniente. Y las costas ocasionadas en la apelacion seran
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abonadas por cada parte las causadas a su instancia y las comunes por

mitad.”

e D. Juan Antonio y D.? Julia interpusieron recursos de casacion que fueron
desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recurso de casacion de D. Antonio.

Alega el recurrente la infraccién de los
articulos 1285 y 1281 del Cddigo Civil. Pe-
se a que la parte impugnante conoce la doc-
trina jurisprudencial relativa a que la inter-
pretacion es cuestion de los 6rganos de ins-
tancia, salvo que resulte ildgica o absurda,
no sélo no demuestra la falta de razonabili-
dad, 16gica y buen sentido de la hermenéuti-
ca realizada por la Sala de instancia, sino
que pretende sustituir el criterio objetivo e
imparcial del 6rgano a quo por el parcial y
subjetivo propio.

No demuestra la recurrente en ambos
motivos que sea ilogica o absurda la inter-
pretacion realizada, ni ha impugnado tam-
poco por la via adecuada error alguno. Se ha
limitado en el primero de estos motivos que
habra de estarse a los términos acordados en
el documento de 10 de julio de 1992 y pre-
tende —lo que es inveraz— que la Sala a
quo mezcla la regulacion convencional con
la normativa reguladora de la institucién
matrimonial (sic) y aflade que sélo se fija en
las cldusulas 3.2 y 5.* y no menciona a las
demds y entiende que éstas no son exclu-
yentes, sino concurrentes. Sigue diciendo
que no se refiere a la cldusula 4.* y concluye
que, acreditado que D.? Julia ha reanudado
su actividad laboral el 11 de julio de 1994
—como consta en el apartado IV de la sen-
tencia recurrida—, la Gnica consecuencia es
el abono de la suma expresada hasta el mo-
mento en que la actora reanuda su actividad
laboral o conviva maritalmente con otra
persona. Concluye el motivo reiterando que
los bienes no deben tenerse por indivisos y

comunes y tan s6lo si no hubiera reanudado
D.? Julia su actividad laboral.

Esta Sala no esta acorde con la argumen-
tacion utilizada y entiende que las cldusulas
3.ty 5.2 del Convenio suscrito por las partes,
son suficientemente claras en su literalidad
y espiritu. Asi, la 3.* estipulacién convierte
los bienes adquiridos durante el periodo de
convivencia more uxorio, asi como los ex-
plicitados en el documento y adquiridos con
anterioridad a la suscripcién del documento,
en propiedad comin de ambos firmantes.
Por otra parte, la disposicion 5.* se refiere
tan solo al supuesto de que se produjera la
ruptura y separacion entre los otorgantes, en
que el recurrente debia abonar una mensua-
lidad a la mujer, que cesaria tan pronto rea-
nudara ésta su actividad laboral. No se trata
de dos cldusulas excluyentes en sus acuer-
dos. La vida en comun ha determinado la
adquisicion de concretos bienes cuyo carac-
ter comun se justifica, no s6lo por la propia
convivencia, sino por la dificultad de preci-
sar la participacion econdémica de cada uno
de los miembros de la pareja, mientras que
el apartado 5.° supone una reparacion a la
mujer que pierde su actividad laboral prece-
dente al comenzar su convivencia con el
ahora recurrente y es compensada, en caso
de ruptura hasta que vuelva a la actividad de
trabajo.

Ambos motivos deben perecer por ello,
pero es que ademds, tal planteamiento supo-
ne una cuestion nueva, que no se ha hecho,
ni en el escrito de contestacion, ni en la re-
convencion, luego abandonada, primero ne-
gando el cumplimiento por la actora de sus
obligaciones y postulando la resolucién del
convenio y después en el acto de la vista del
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recurso de apelacion, apoyandose en el enri-
quecimiento injusto y en la clausula rebus
sic stantibus”. En este sentido, las senten-
cias de esta Sala de 14 de junio, 4 de diciem-
bre de 2000 y 12 de febrero, 8 y 30 de marzo
y 31 de mayo de 2001, entre otras muchas.

En otro motivo aduce infraccion de la
doctrina jurisprudencial sobre el enriqueci-
miento injusto, porque entiende que aplica
concurrentemente las disposiciones 3.2y 5.2
del Convenio, D.? Julia se veria compensada
doblemente en sus funciones de ama de casa
y se remite al razonamiento del motivo se-
gundo.

El motivo perece inexcusablemente. Con
independencia de que se planted en su de-
manda reconvencional, luego abandonada
en la apelacion, es preciso para la aplicacion
de tal doctrina, entre otros requisitos, que
carezca de toda razon juridica, o sea, la falta
de causa, entendiéndose por justa causa, la
situacion juridica que autorice al beneficia-
rio de un bien a recibirle, sea porque exista
una expresa disposicion legal en ese senti-
do, o sea porque se ha dado un negocio juri-
dico viélido y eficaz —sentencia de esta Sala
de 19 de diciembre de 1996. Se trata de un
contrato validamente pactado entre las par-
tes en que se fijo en la disposicién 3.% la
comunidad de todos los bienes adquiridos
durante la convivencia de pareja, mientras
que la estipulacion 5.* que actuaba sélo en
supuesto de separacién y ruptura y para
compensar a la mujer que por motivo de tal
convivencia habia perdido su anterior acti-
vidad laboral (hasta que la reanudara). No
existe enriquecimiento sin causa y el motivo
perece inexcusablemente.

En otro motivo alega infraccién del art.
618 del Codigo civil en cuanto la sentencia
de apelacion considera que la entrega eco-
némica que efectud el recurrente a D.? Julia,
y con tal motivo le escribié una carta que
figura al folio 46 de los autos, constituye
una donacién. Entiende el motivo que la ca-
lificacion juridica ha de hacerse en cone-
xién con las entregas que la mujer hizo a D.
Antonio.

Asi, la sentencia de segundo grado consi-
dera de naturaleza diferente las entregas en-
tre compaiferos sentimentales, pues consi-
dera la de D. Antonio en favor de D.* Julia
como donacién y las inversas como présta-
mo simple.

La interpretacién de los contratos es fa-
cultad privativa de los 6rganos jurisdiccio-
nales de instancia y en este caso, tanto el
Juzgado como la Audiencia son acordes en
estimar esta entrega como donacién y tal
hermenéutica prevalece a menos que se de-
muestre que es ilégica o absurda y sin que
pueda pretenderse sustituir con el criterio
del recurrente la interpretacion realizada
—sentencias, por todas de 30 de octubre y
22 de noviembre de 1982, 4 de marzo de
1984 , 26 de septiembre de 1985, 28 de fe-
brero de 1986, 17 y 21 de abril y 7 de octu-
bre de 1993, 29 de marzo de 1994 y 19 de
febrero y 9 de abril de 1996, entre otras mu-
chas—.

Pues bien, la carta que figura al folio 46
(25) de los autos habla por si misma y pro-
clama que la entrega de los diez millones de
pesetas lo fue como donacién. Ocho millo-
nes, aunque expresa diez. Las otras razones
del recurrente chocan con la letra de la epis-
tola: “... con el tinico afan de poder compen-
sar de alguna manera el perjuicio ocasiona-
do en este ultimo afo, ahi van 10 millones
de pesetas...”. El argumento de que el auto-
movil que aparece también como donado en
la carta, tiene caracter de bien adquirido en
comun por la pareja y por ello el dinero tie-
ne cardcter de préstamo no resiste la mas
leve critica, porque en el propio contrato a
que se ha hecho referencia, de 10 de julio de
1992, figura tal automdvil. El motivo decae.

El sexto motivo aduce infraccion de la
doctrina del enriquecimiento injusto o sin
causa en la forma establecida por la juris-
prudencia, pero ahora referido al reintegro
de los importes entregados por D.* Julia a
D. Antonio y que la actora conceptiia como
préstamos. Hubo entregas econdémicas reci-
procas —sigue diciendo el motivo— y el
calificar unas como donaciones y otras co-
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mo préstamo supone enriquecimiento injus-
to. Tal es la sola argumentacién del motivo.
El motivo perece inexcusablemente, porque
la argumentacion del recurrente, como sefia-
la el Fundamento juridico cuarto I de la sen-
tencia a quo, reconoce que las entregas de
cinco y de un millén de pesetas se hicieron
en concepto de préstamo.

En el séptimo motivo estima infraccion
del art. 1342 del Cédigo Civil y sostiene
que, una vez se ha visto imposibilitado por
la ruptura sentimental el proyecto de matri-
monio asumido por ambos compafieros sen-
timentales, las donaciones deberian consi-
derarse sin efecto alguno. Con independen-
cia de que el motivo supone el
planteamiento de una cuestion nueva, pros-
crita en casacion y que choca contra la prue-
ba de autos y con la propia carta suscrita por
el recurrente, fue precisamente la imposibi-
lidad de contraer matrimonio lo que llevé a
la suscripcién del contrato de 10 de julio de
1992.

El octavo y altimo motivo del recurso es-
tima infringido el art. 1740 del Cédigo Civil
en relacién con el art. 1753 del mismo texto
legal y entiende que si la tnica prueba exis-
tente del préstamo es que tuvo por devueltos
seis millones de los ocho entregados por él y
lo tinico que ha admitido es que ha de darse
el mismo trato a la reclamacién de D.? Julia
y cita la sentencia de 4 de mayo de 1927. El
motivo perece inexcusablemente, porque en
el hecho cuarto del escrito de contestacion a
la demanda —folio 385— se recoge: “D.
Antonio, como reconoce la demandada,
prest6 a D.2 Julia 8.000.000 (ocho millones
de pesetas) de los que después ésta le devol-
vi6 s6lo 5.000.000 (cinco millones de pese-
tas) primero y posteriormente 1.000.000 de
pesetas (un millon de pesetas) de manera
que la demandante atn adeuda a mi repre-
sentado 2.000.000 (dos millones de pese-
tas). El recurso debe ser desestimado por
ello, porque de tal escrito alegatorio recono-
ce que tal entrega fue para pago parcial de
una deuda y no con finalidad de donacién.

2. Recurso de casacion de D.? Julia.

El recurso se desarrolla en dos motivos.
El primero, estima infringido el art. 359 de
la LEC y considera que la sentencia a quo en
su fundamento juridico Sexto III al recoger:
“La actora no pidi6 en su demanda que se
procediera a la division de los bienes adqui-
ridos durante la convivencia extramatrimo-
nial, con adjudicacién a cada uno de la mi-
tad, sino que, partiendo del dato de que D.
Antonio se va a quedar con la totalidad de
esos bienes reclama la mitad de su valor”,
ha incurrido en incongruencia. Tal plantea-
miento no fue impugnado de adverso, pues
bien, en contra de lo solicitado, la Sala de
apelacion adjudica en parte del dinero recla-
mado el automovil, descontandose de la mi-
tad de su valor de 5.117.644 pesetas del con-
cepto total que D. Juan Antonio deberia
abonarle, segin el fallo de la sentencia de
primera instancia.

Asimismo, en el fundamento juridico
Sexto 1V, al constatar que habia comenzado
a trabajar desde el 11 de julio de 1994, debia
quedar sin efecto la pension establecida en
el contrato de 10 de julio de 1992 con efec-
tos desde la fecha del comienzo de su activi-
dad laboral. Pero tal cuestion, a juicio de la
recurrente, no puede ser objeto de pronun-
ciamiento en segunda instancia, sin perjui-
cio de que, firme la sentencia, se proceda a
su ejecucion. La actora, tras la ruptura de
sus relaciones, comenzod su actividad laboral
en julio de 1994, pero la sentencia de primer
grado se dicté en mayo de 1995, casi un afio
después y la parte demandada pudo aportar
tal dato a las actuaciones y no lo hizo.

El motivo tiene que perecer inexcusable-
mente. La causa petendi de tal solicitud del
suplico del escrito inicial consistente literal-
mente en: “El importe de la mitad de los
bienes, muebles y enseres adquiridos para la
decoracidn de la vivienda asi como del auto-
movil marca Peugeot-605 M-...-MM, todo
ello por la mitad de su valor de compra que
asciende a 8.974.803 pesetas” se basaba en
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una comunidad existente sobre tales bienes
y sobre la que se pretendia su division. La
divisién y adjudicacion a cada uno de los
participes no podia realizarse al gusto y ca-
pricho de la actora, porque el Cédigo civil
mantiene unas reglas (arts. 400 y siguien-
tes). No puede decirse tampoco que tal peti-
ci6n fuera acogida de adverso, cuando el es-
crito de contestacion a la demanda se opuso
a todas las pretensiones adversas y otro tan-
to en la demanda reconvencional. La sen-
tencia de primer grado estimé integramente
la demanda, pero tal resolucion fue impug-
nada en apelacion por el demandado y aqui
es donde la Sala de instancia, después de
haber examinado la normativa aplicable al
caso, afade “es de resaltar que es D.? Julia
quien se ha quedado con el automévil... con
un valor de 5.117.664 pesetas...” anadiendo
que no resulta de recibo que ya se liquidara
este bien en la fase de ejecucion de senten-
cia, cuando la actora habia reclamado la mi-
tad del valor de tales bienes, incluido el ve-
hiculo que poseia y cuya mitad de valor
también reclamaba en el pedimento primero
de su demanda.

La solucion adoptada por la Audiencia en
su resolucidén, no sélo es justa, sino total-
mente concorde con la normativa de la diso-
luciéon comunitaria en nuestro Cédigo civil.
La parte tendria derecho a la mitad de los
bienes, si la division entre éstos era total-
mente exacta y equitativa. La pretension de
recibir la mitad del dinero valor de tales bie-
nes, incluso el de uno que posee la recla-
mante, solo podria encontrar justificacion
en la dificultad de division de los mismos
—con independencia de la mala fe de la re-
clamacion de mitad incluso de un bien que
no posee el demandado— pero si ella ya po-
see un bien, la solucién del Tribunal de ins-
tancia, habiendo existido oposicion a tal pe-
dimento, no sélo es justa, sino legal y debe
ser rechazado por ello este submotivo.

Igual suerte desestimatoria debe correr el
segundo submotivo, pues si se pedia en el
suplico del escrito inicial la suma de
209.400 pesetas mensuales con sus corres-

pondientes actualizaciones desde la inte-
rrupcioén de la convivencia el 19 de marzo
de 1993, es claro que si bien se habia senala-
do y fijado el dies a quo, 0 momento inicial
del cémputo, no se habia consignado el final
o ad quem. La demanda origen de esta litis
se presenta, poco después de la ruptura, 23
de abril de 1993, pero D.? Julia ha vuelto a
trabajar en su antiguo empleo, el “Banco S.”
el 11 de julio de 1994 y casi un afio mas
tarde se dicta sentencia de primer grado, en
concreto, el 4 de mayo de 1995. Sin embar-
g0, no lo puso en conocimiento del Juzgado,
faltando con ello a la buena fe y lealtad pro-
cesal y ahora pretende que debi6 ser la otra
parte la que debi6 hacerlo, cuando se trata
de un acto personal de la actora, y ha tenido
que ocurrir en el acto de la vista del recurso
de apelacion cuando la ahora recurrente
acepto la extincion de su pension en la cita-
da fecha de 11 de julio de 1994. Si tal hecho
del sefialamiento del dies a quem ha sido
reconocido por la actora tardia y voluntaria-
mente, no procede dejar para ejecucion de
sentencia la determinacién de tal dato de
tanta trascendencia, mucho mas cuando el
propio petitum de la demanda pedia indefi-
nidamente la suma mensual y no se referia
para nada a su determinacion y concrecion
en tal periodo de ejecucion de sentencia y,
sobre todo, por la innecesariedad de tal tra-
mite cuando la precision de tal periodo re-
sultara de sefalar sus datos inicial y final del
plazo, de sencilla cuantificacion que hacia
mds facil por ello el cumplimiento del fallo.

El dltimo motivo del recurso estima in-
fringido el art. 24 de la Constitucién y que
se le ha provocado indefension a la recu-
rrente. Proclama en reiteracion con el plural
motivo antecedente, que al habérsele adju-
dicado en pago el automdvil, descontando
la mitad de su importe, se le estd causando
indefension, toda vez que si se hubiera plan-
teado desde el principio la adjudicacion de
lotes a cada parte, se tendrian que haber rea-
lizado tasaciones de los mismos al momen-
to de su entrega, porque unos bienes se de-

-197 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

precian y otros aumentan de valor con el
tiempo.

El motivo perece, porque no ha existido
tal indefension, que no ha sido denunciada,
ni protestada en su tiempo y por los procedi-
mientos adecuados. Desde otro punto de

VI. ERROR JUDICIAL

vista, ha sido la actora, ahora recurrente, la
que ha impedido con su injusto petitum la
formalizacidn de los lotes a los que se refie-
re en el motivo pretendiendo pedir la mitad
del valor de un bien que estd en su poder y
callandolo.

1.  Desestimacion de la demanda de error judicial por la denegacion de
una pension compensatoria en un procedimiento de divorcio, al no
haber quedado demostrado, ni siquiera por via de presunciones, que la
esposa firmase el convenio regulador de la separacion —en el que se
reconocia la inexistencia de desequilibrio— bajo presion del marido.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 8 de febrero de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil

e FlJuzgado de 1.2 Instancia n.® 1 de Vitoria en procedimiento de separacion,
dict6 sentencia el 2 de febrero de 1993, a medio de la cual decret6 la separa-
cion legal del matrimonio formado por D. José y D.* Maria, solicitada de
mutuo acuerdo y aprobd el Convenio Regulador presentado, de fecha 17 de
diciembre de 1992, que habia sido ratificado a presencia judicial.

¢ La clausula quinta de dicho Convenio literalmente dice: “De la pensién: La
separacion que pactan los esposos no produce desequilibrio, no procedien-
do fijar pensién indemnizatoria en favor de alguno de ellos™.

e Con fecha de 27 de junio de 1997, el Juzgado de Primera Instancia N.° 1 de
Vitoria dicto sentencia en la que, admitiendo la demanda de divorcio pre-
sentada por D. José contra su esposa D.? Maria, decreta la disolucion del
matrimonio y ratifica el convenio suscrito por ambos y que fue aprobado
por la sentencia de separacion dictada el 2 de febrero de 1993, en dicha
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sentencia se declaro: declaro: 1. La disolucion del matrimonio formado por
D. José y Dna. Maria, por causa de Divorcio. 2. Ratificar y aprobar en sus
propios términos el Convenio Regulador, de fecha 17 de diciembre de 1992,
aprobado por Sentencia de Separacién conyugal de fecha 2-2-93. Todo ello,
sin hacer una especial imposicion de las costas procesales.

Frente a dicha sentencia interpuso D.* Maria recurso de apelacién en rela-
cioén con una sola cuestion cual es la denegacién de la pension compensato-
ria solicitada fundandose en dos motivos: primero, por la errénea valora-
cién de la prueba acerca de la existencia de vicios en el consentimiento
(violencia e intimidacioén) en la renuncia a la pensién que efectud en el
convenio regulador (clausula quinta); y, en segundo lugar, por la existencia
de desequilibrio econémico. En el primer caso, ademas de poner de mani-
fiesto los defectos formales de esa peticion en la primera instancia (toda vez
que no fue objeto de demanda reconvencional) y de que su peticién se
formula cuatro afios después de haberse suscrito el convenio, declara que en
todo caso, ni siquiera de manera indiciaria, han quedado acreditadas las
intimidaciones y violencias alegadas. En el segundo caso también es recha-
zada la pretension de la apelante por cuanto quedan acreditados dos hechos:
que la situacidon econdmica de la esposa ha permanecido invariable desde el
momento de la separacion matrimonial y que el marido disfruta en el mo-
mento de dictarse sentencia de una capacidad econémica inferior, incluso, a
la del momento de producirse la separacion conyugal.

D.* Maria planted ante el Tribunal Supremo demanda de reconocimiento de
error judicial contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Alava con fecha 10 de noviembre de 1997 en el promovido por D. José
contra D.* Maria, y previos los trdmites legales dicte sentencia declarando el
error judicial en la citada sentencia, al tener derecho D.? Maria a una pen-
sién compensatoria.

D. José, se persond en las actuaciones y contest6 a la demanda, a la que se
opuso por medio de las razones que alegdé y termind suplicando: “Que,
habiendo por presentado este escrito tenga a bien admitirlo y por contestado
y opuesto al Recurso de Revision instado contra la Resolucion dictada por
la Audiencia Provincial de Alava vy, siguiendo el procedimiento por sus
demas tramites, se dicte en su dia Sentencia declarando improcedente el
Recurso, con expresa imposicién de las costas a la recurrente”.

El Abogado del Estado presentd contestacion opositora a la demanda, en la
que, tras las alegaciones que aportd, vino a suplicar: “Que tenga por contes-
tada la demanda y, previos los tramites legales, dicte Sentencia por la que se
declare la inadmision del recurso o, subsidiariamente su desestimacion con
imposicioén de las costas, en todo caso, a la actora”. El Ministerio Fiscal
también contest6 a la demanda.
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¢ El Tribunal Supremo desestim6 la demanda de error judicial

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Ministerio Fiscal en su informe sefial6
lo siguiente: “La demandante de error judi-
cial mediante demanda presentada formal-
mente el dia 9 de julio de 1998, pretende
que por esta Excma. Sala se declare la exis-
tencia de error judicial en la sentencia de la
Audiencia Provincial con base fundamen-
talmente a una pretendida equivocacion de
la instancia en la valoracién de la prueba
acerca de la existencia de desequilibrio pa-
trimonial en el momento de la separacion
matrimonial y por la existencia de vicios en
el consentimiento a la hora de la redaccion
del convenio regulador. En definitiva la par-
te ahora demandante, reproduciendo todos
los motivos que en su dia adujo en el recurso
de apelacion, lo que realmente pretende es
que esta Excma. Sala vuelva a revisar todo
el material probatorio y juzgue de nuevo,
como si se tratara de una tercera instancia.
Pero ello significa desconocer que el error
judicial no comprende el supuesto de un
andlisis de los hechos y de sus pruebas, ni
interpretaciones de la norma que, acertada o
equivocadamente, obedezcan a un proceso
16gico y que, por ello, sirvan de base a la
formacién de la conviccién psicoldgica en
la que consiste la resolucidn, cuyo total
acierto no entra en el terreno de lo exigible,
puesto que en los procesos, aunque se bus-
ca, no se opera con una verdad material que
pueda originar certeza y no es el desacierto
lo que trata de corregir la declaracion de
error judicial, sino la desatencidn a datos de
caracter indiscutible, generadora de una re-
solucién esperpéntica, absurda, que rompe
la armonia del orden juridico (por todas,
STS 22 de mayo de 2001). Por muy grande
que sea el esfuerzo de la parte y el 16gico
subjetivismo que condiciona sus pretensio-
nes, es imposible sefialar en la sentencia re-
currida una sola equivocacion manifiesta y
palmaria en la fijacion de los hechos o en la

interpretacion o aplicacion de la ley, o resal-
tar circunstancia alguna que evidencie que
el falto de la sentencia ha sido debido a una
equivocada informacion sobre los hechos
enjuiciados, por contradecir lo que es evi-
dente o una aplicacion del derecho que se
basa en normas inexistentes o entendidas,
de modo palmario, fuera de su sentido o al-
cance ( SSTS 12 de junio, 15 de septiembre
y 11 y 19 de octubre de 2000)”.

El error judicial denunciado se articula
en dos motivos. El primero se refiere a con-
cretar la equivocacion de los juzgadores de
instancia en la apreciacién de la prueba, ya
que no estimaron que la demandante firma-
se el Convenio Regulador bajo la presion de
haber sufrido grave intimidacién por parte
de su marido. Tal situacién que actiia como
vicio invalidante del consentimiento, con-
forme al articulo 1265 del Cddigo Civil, no
se tuvo por demostrada, ni siquiera por via
de presuncion, sin perjuicio de las situacio-
nes de violencia y quiebra matrimonial
acaecidas antes de la suscripcion del Conve-
nio, pero sin acreditacion precisa respecto al
momento en el que el mismo fue aceptado y
firmado por la demandante, sin dejar de lado
que dicho Convenio fue ratificado a presen-
cia judicial por separado y era el momento
mas procedente, bien para denunciar la
agresion psiquica que se dice sufrid o no
llevar a cabo su aceptacion.

Lo que si pretende con la demanda de
error judicial es convertir este procedimien-
to en una nueva instancia para obtener el
reconocimiento del derecho de la deman-
dante a la pensién compensatoria solicitada
que le fue denegada. La cldusula quinta del
Convenio asi lo autoriza y la misma no ha
sido objeto en ningiin momento de impug-
nacion para decretar su nulidad, por lo que
sigue desplegando todos sus efectos libera-
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torios, al tratarse de pacto licito, enmarcado
en la libre voluntad de los otorgantes y los
vincula conforme a los articulos 1254, 1255
y 1258 del Cédigo Civil.

No procede acoger pretension de recono-
cimiento de error judicial que se sustenta,
como aqui sucede, en la revision valorativa
propia e interesada de la prueba practicada y
que los juzgadores de instancia tuvieron en
cuenta, siguiendo una linea de interpreta-
cién que se presenta dotada de 16gica y sufi-
ciente racionalidad, para sentar la conclu-
sién de que la pretendida intimidacion no se
habia producido en cuanto fue la demandan-
te la que libre y voluntariamente suscribid y
con ello ratificé judicialmente el Convenio
Regulador.

En estos casos la doctrina se muestra
contundente, conforme declara la sentencia
de 15 de septiembre de 2000 (que cita las de
18-4-1992, 3-3-1993, 14-2-1995,
27-11-1996, 11-1-1997, 14-4-1999,
20-7-1999 y 22-1 y 5-2-2000), pues cuando
se mantiene discrepancia de parte con la
apreciacion de la prueba llevada a cabo por

VII. PENAL

el 6rgano jurisdiccional competente, en uso
de sus facultades juzgadoras, el error judi-
cial no ha de ser acogido por resultar impro-
cedente.

Contiene la demanda como segundo mo-
tivo para que se declare se ha producido
error judicial, el darse efectivo desequilibrio
econémico. El Tribunal de Instancia no lo
estimé en base al “factum” sentado como
probado, ya que mientras la situacion eco-
némica de la esposa ha permanecido inva-
riable hasta la actualidad, no sucede asi res-
pecto al otro conyuge, ya que al encontrarse
en situacion laboral de invalidez permanen-
te, sus ingresos se han visto disminuidos y le
han situado en un nivel adquisitivo por de-
bajo del que gozaba al tiempo de decretarse
la separacién matrimonial.

No obstante lo que se deja dicho, lo que
resulta contundente para desestimar la pre-
tension es que la cldusula quinta del Conve-
nio mantiene su vigencia y no cabe decidir
contra la misma, pues se vulneraria abierta-
mente la libertad contractual y las obliga-
ciones y derechos pactados.

1.  Condena por un delito de lesiones a los padres, él como autor y la
madre como complice, y por uno de violencia doméstica habitual sélo
al padre que reiteradamente golpeaba a los menores, ademds de no
prestarles los cuidados necesarios, lo que motivo que finalmente fuesen

declarados en desamparo.

Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 11 de marzo de 2003
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidan Sanchez Melgar.

ANALISIS DEL CASO

e Maria Tomasa, nacida en el anos 1968, es madre de tres ninos nacidos en los
afios 1988, 1992 y 1999, llamados Juan Miguel, David y Antonio José. Des-
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de principio del ano 1996 convivia Maria Tomasa y sus hijos de manera
estable con José Antonio, nacido en el afio 1964, padre del tercero de los
hijos.

e Ni M.? Tomasa ni José Antonio prestaba la atencién debida a sus hijos, que
se encontraban mal aseados y faltos de cuidado, habiendo mandado al ma-
yor a vivir con la abuela paterna.

¢ En fechas no concretadas, pero en todo caso entre finales de 1996 y el 30 de
mayor de 1997, José Antonio, sin que pueda determinarse el nimero de
ocasiones, golped reiteradamente, con las manos o dando patadas o con
algiin objeto contundente, al menor David, que contaba cuatro anos de
edad. Como consecuencia de tales agresiones el menor sufri6 lesiones con-
sistentes en multiples hematomas en espalda, nalgas, caderas torso, brazos y
piernas, todas ellas de diversas datas, con una antigiiedad no superior a 20
dias, que curaron tras una primera asistencia facultativa, sufriendo también
lesiones psiquicas al derivar de esa actuacion un estrés postraumatico para
el menor, que no respondia a estimulos, se quedaba quieto, cabizbajo, con
una actitud absolutamente recelosa ante terceros, situacién que requirié
tratamiento prolongado de tipo psicoldgico y atenciones especiales en el
centro en el que fue internado.

e Lamadre, pese a presenciar en ocasiones los golpes dados por José Antonio
al menor y conocerlos otras veces por lo que éste le contaba, no tomd
medida alguna para impedir que la situacion continuase desarrolldndose en
esos términos.

e Conocedor el ISSORM de la situacion de abandono de los menores, adopt6
resolucién de fecha 2 de mayo de 1997 asumiendo su tutela al apreciar
desamparo de los mismos, llevando a cabo la recogida de los menores el 30
de mayo de 1997, pese a que tanto la madre como su compafiero trataron de
ocultarlos llevandolos a casa de un familiar, quien observd las lesiones del
menor y lo puso en conocimiento de una Asistenta Social y ésta del IS-
SORM, que procedi6 a retirarlos.

* José Antonio fue condenado anteriormente en sentencia firme de 24 de
octubre de 1994 como autor de un delito de lesiones a la pena de cuatro
meses de arresto mayor, por las lesiones ocasionadas a su esposa legal.
También fue condenado en juicio de faltas 7/1996 seguido ante el Juzgado
de Instruccion nim. 2 de Cartagena en sentencia de 15 de febrero de 1996,
por causar lesiones dolosas a los dos hijos de su matrimonio, de 11 y 5 afios
de edad.

e Maria Tomasa E., tiene reconocida por el ISSORM una discapacidad por
retraso mental moderado, valorado administrativamente en 65%, por lo que
percibe una pension no contributiva (folios 25 y 26 del rollo de Sala).
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El Juzgado de Instruccion nim. 2 de Cartagena incoo la causa nim. 2/1998
por delito de violencia doméstica habitual y lesiones contra José Antonio y
Maria Tomasa y una vez concluso lo remitid a la Secc. 1.2 de la AP Murcia
que con fecha 21 de marzo de 2001 dict6 sentencia condenando a los acusa-
dos como autores del delito de violencia doméstica habitual y autor y com-
plice, respectivamente, de un delito de lesiones por los que venian acusa-
dos, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal, imponiéndoles las siguientes penas: a) A José Antonio, por
delito de violencia doméstica habitual a la pena de tres anos de prision, y
por delito de lesiones a la pena de tres afios de prision, en ambos casos la
accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de las condenas. B) A Maria Tomasa, por un delito
de violencia doméstica habitual la pena de un afio de prision, y por el delito
de lesiones (como complice) la pena de un afno de prision, en ambos casos
también con igual pena accesoria a la antes senalada.

Maria Tomasa y José Antonio interpusieron recurso de casacion ante la Sala
2.2 del Tribunal Supremo, estimandose el interpuesto por Maria Tomasa que
fue absuelta del delito por el que venia acusada.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo, formalizado por
error facti, se invocan como documentos el
informe médico forense, obrante a los folios
11 y ss., fechado a 12 de junio de 1997, y el
segundo, fechado a 30 de mayo de 1997.
Con ello pretenden los recurrentes combatir
el aserto factico, a cuyo tenor el menor su-
fri estrés postraumatico, que requiri6 trata-
miento de tipo psicoldgico y atenciones es-
peciales escolares.

El motivo es desestimado por el Tribunal
Supremo. El documento obrante al folio 5,
demuestra ya los signos de abandono y la
sospecha de malos tratos, diagnosticando
policontusiones y otros efectos, prescribien-
do una serie de medicamentos, derivando la
atencion hacia el pediatra y el odont6logo.
El que figura unido a los autos a los folios
11 y ss., es concluyente: describe las lesio-
nes traumaticas del menor, en el dorso, en
miembros superiores e inferiores, asi como
sus consecuencias psiquicas, va acompana-
do de ilustrativas fotografias, y de un estu-

dio muy detallado de las lesiones analiza-
das, describiendo las lesiones que se han
producido por sujecion, por maniobras de-
fensivas del nifo, por proyeccién y/o com-
presion (producidas al ser el menor empuja-
do violentamente, cayendo sobre un plano
duro, y aquellas otras producidas por golpe
con un objeto contundente, contusiones
multiples, distribuidas por todo el cuerpo,
torso anterior y posterior, y piernas), mere-
ciendo mencidn especial una de ellas, com-
patible con las marcas que dejaria la puntera
de un zapato que golpeara fuertemente, a
modo de patadas, de modo, dice el informe,
que todo «nos indica que estamos frente a
un caso de palizas reiteradas al menor, y no
ante un hecho aislado en la vida del nifio»,
por lo que el menor David P. E. «presenta
signos evidentes de sufrir una situacion rei-
terada de malos tratos fisicos y psiquicos».

Dicho informe se complementa, con el
obrante al folio 299, en donde el propio
equipo de médico forenses, tras referirse a la
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sanidad de las lesiones fisicas, afirma, con
respecto a las psiquicas, que cumple con los
criterios diagndsticos del trastorno reactivo
de la vinculacion de la infancia o la nifiez
DSM 1V-313.89, en su tipo inhibido (Cédi-
go F 94.1), asi como sintomas de estrés pos-
traumético, que se considera precisan de tra-
tamiento psiquidtrico, ya que el trauma su-
frido puede interferir en el desarrollo de la
personalidad del nifio, asi como en el esta-
blecimiento de relaciones adecuadas en las
interacciones sociales y emocionales basi-
cas de éste.

La contundencia de los informes invoca-
dos, en todo coincidentes con el relato fac-
tual, que narra una situacién de violencia
reiterada frente al menor, llevan a la inequi-
voca desestimacion del motivo.

El segundo motivo, por el cauce autoriza-
do por pura infraccién de ley, reprocha la
calificacion delictiva como delito de lesio-
nes, del art. 147.1 del CP, en tanto, en tesis
de los recurrentes, se ha producido una in-
terpretacion extensiva del tratamiento psi-
coldgico, no siendo por tanto médico o qui-
rargico.

Por tratamiento médico debe entenderse,
como reiteradamente ha declarado esta Sala,
aquel sistema que se utiliza para curar una
lesion o enfermedad, o para tratar de reducir
sus consecuencias si aquélla no es curable.
Existe ese tratamiento, desde el punto de
vista penal, en toda actividad posterior ten-
dente a la sanidad de las personas, si estd
prescrita por médico. Es indiferente que tal
actividad posterior la realice el propio médi-
co o la encomiende a auxiliares sanitarios,
también cuando se imponga la misma al pa-
ciente, por la prescripcion de farmacos o por
la fijacion de comportamientos a seguir
(dietas, rehabilitacion, etc.), aunque deben
quedar al margen de lo que es tratamiento
médico, el simple diagndstico o la pura pre-
vencion médica.

El tratamiento psicoldgico no estard in-
cluido en la mencion legal, salvo que haya
sido prescrito por un médico, psiquiatra o
no, pues en esto la ley no distingue, y consti-
tuyen cuestiones organizativas, ajenas al

marco penal: la realidad nos muestra que
son los propios facultativos los que derivan,
en ocasiones, a los psicologos la aplicacion
de la correspondiente terapia, en aquellos
casos que éstos estén facultados para pres-
tarla y sea mas conveniente para el paciente,
siempre que no se requiera la prescripcion
de medicamentos.

Esto es lo que ocurre en el caso de autos,
a la vista del informe citado anteriormente,
en que el médico forense, como facultativo
apto para valorar las lesiones y secuelas
consecuentes al delito, estima que considera
preciso de tratamiento psiquidtrico, ya que
el trauma sufrido puede interferir en el de-
sarrollo de la personalidad del nifio, asi co-
mo en el establecimiento de relaciones ade-
cuadas en las interacciones sociales y emo-
cionales basicas de éste. Con base a ello, la
Sala sentenciadora relaté que el menor su-
frié lesiones consistentes en multiples he-
matomas en espalda, nalgas, caderas, torso,
brazos y piernas, sufriendo también lesiones
psiquicas al derivar de esa actuacién un es-
trés postraumaético, no respondiendo el me-
nor a estimulos, queddndose quieto, cabiz-
bajo, con una actitud absolutamente recelo-
sa frente a terceros, situaciéon que requirié
tratamiento prolongado de tipo psicolégico
y atenciones especiales en el centro en el
que fue internado.

Con este factum no puede mantenerse la
inexistencia de tratamiento médico, dada la
gravedad de las lesiones padecidas, y el mo-
tivo, en consecuencia, se desestima.

El tercer motivo, por idéntico cauce casa-
cional que el anterior, y con la propia inco-
rreccion ya senalada, que subsanaremos en
esta instancia, denuncia la infraccion del art.
153 del CP que describe y sanciona la vio-
lencia fisica habitual en el 4mbito domésti-
co. Por la modificacién operada por LO
14/1999 de 9 de junio, también se tipifica la
violencia psiquica.

Antes de dar respuesta casacional al mo-
tivo, conviene realizar algunos apuntes ju-
risprudenciales sobre este delito, de nuevo
cufo, siguiendo a la sentencia de esta Sala
de fecha 22 de enero de 2002.
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La sentencia de esta Sala nam. 927/2000
de 24 junio, realiza un detenido estudio de
las caracteristicas y funciones del art. 153
del CP, que penaliza la violencia doméstica
cuya grave incidencia en la convivencia fa-
miliar es innegable. Su doctrina debe com-
plementarse por otras resoluciones de esta
Sala como las TS SS 645/1999 de 29 de
abril, 834/2000 de 19 de mayo, 1161/2000,
de 26 de junio, o 164/2001 de 5 de marzo.

Comienza la referida S 927/2000 de 24
de junio, recordando que el antecedente del
actual art. 153, fue el art. 425 del CP de
1973 introducido por LO 3/1989 de 21 de
junio, que sanciond la violencia fisica sobre
el conyuge o persona que estuviese unido
por andloga relacién de afectividad o sobre
hijos sujetos a patria potestad, pupilo, me-
nor o incapaz, descansando el tipo sobre la
nota de la habitualidad.

La sentencia del TS de 17 de abril 1997
estim6 que los elementos vertebradores del
tipo penal de maltrato familiar habitual defi-
nido en el art. 425 del CP de 1973, eran los
siguientes:

a) Que la accién suponga el ejercicio
de violencia fisica.

b) Que, se ejerza habitualmente, con lo
que a pesar de no integrar tales acciones,
individualmente consideradas, mas que una
sucesion de faltas, si se producen de modo
habitual se estaria ante un delito.

¢) Que la accién violenta puede obede-
cer a cualquier fin y

d) Que tanto el sujeto activo como el
pasivo deben ser conyuge o persona a la que
estuviese unido por analoga relacién de
afectividad.

La LO 10/1995 de 23 de noviembre, en
su art. 153 recogio el delito de maltrato fa-
miliar habitual del art. 425 del anterior CP
con una nueva redaccion, que mejoraba y
corregia determinados defectos del precepto
anterior:

a) Pasan a ser comprendidas en el tipo
las violencias ejercidas contra los hijos por
padres privados de la patria potestad, sobre
los hijos del conyuge o conviviente y sobre
ascendientes.

b) Se introduce la exigencia de convi-
vencia aunque limitada a los ascendientes,
incapaces o hijos que no se hallan sometidos
a la potestad, tutela cautelar o guarda de he-
cho del autor o de su pareja.

c) Se conserva la nota de que el sujeto
activo debe mantener con el sujeto pasivo
una especial relacién descrita en el tipo
constituida por ser conyuge o persona «liga-
da de forma estable por andloga relacién de
afectividad», dato que constituye la razén
del tipo.

d) La otra nota que define el tipo la
constituye la habitualidad, que aqui figura
como elemento valorativo no afectado por
la definicion legal de habitualidad contenida
en el art. 94 del CP, que desenvuelve su efi-
cacia exclusiva respecto de la suspension y
sustitucién de las penas privativas de liber-
tad como se desprende tanto de la situacion
sistemdtica del art. 94 —dentro del Capitulo
IIT del Titulo IIT «de las penas»—, como por
la expresa remisién con que se inicia el ar-
ticulo «... a los efectos previstos en las sec-
ciones 1.2 y 2.% de este capitulo...», que se
refiere a la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad y a la sustitu-
cién de las mismas.

La LO 14/1999 de 9 de junio, de modifi-
cacién del CP en materia de proteccién a las
victimas de malos tratos, con el propdsito
explicitado en su Exposiciéon de Motivos de
mejorar el tipo penal otorgando una mayor y
mejor proteccion a las victimas, introdujo
diversas reformas tanto en el CP como en la
LECrim. Por lo que se refiere al tipo del art.
153 estas reformas son:

a) En relacion a la convivencia deriva-
da del matrimonio o relacion de afectividad
analoga, amplia el tipo a aquellos supuestos
en que ya haya desaparecido el vinculo ma-
trimonial o la convivencia more uxorio al
tiempo de producirse la agresion, ya que el
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tipo penal anterior descansaba sobre una si-
tuacién de presente. Ahora el tipo abarca a
situaciones en las que la convivencia ya no
existe, pero la agresion se produce en con-
templacién a aquélla.

b) Se amplia la accion tipica, que ini-
cialmente quedaba reducida a la violencia
fisica y ahora se extiende también a la psi-
quica.

¢) Se proporciona una definicién legal
de habitualidad que se vertebra alrededor de
cuatro datos: pluralidad de actos, proximi-
dad temporal, pluralidad de sujeto pasivo
siempre que sea uno de los integrantes de la
unidad familiar y finalmente independencia
de que tales actos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento anterior. La habitualidad,
término de clara raiz criminoldgica viene a
constituirse en el elemento definidor del ti-
po y aparece definido por la concurrencia de
los elementos citados que deben ser tenidos
en cuenta por el juez para alcanzar el juicio
de certeza en cada caso sobre su concurren-
cia o no, por ello es concepto necesitado,
como casi todos los juridicos, de la interpre-
tacién judicial individualizada.

Como conclusion de este resumen legis-
lativo, puede afirmarse que el delito de mal-
trato familiar del art. 153 es un aliud y un
plus distinto de los concretos actos de agre-
sién, y lo es, precisamente, a partir de la
vigencia del nuevo CP. En efecto, es preciso
abordar el delito de maltrato familiar desde
una perspectiva estrictamente constitucio-
nal; a pesar de su ubicacién sistematica den-
tro del Titulo III del CP relativo a las lesio-
nes, el bien juridico protegido trasciende y
se extiende mas alld de la integridad perso-
nal al atentar el maltrato familiar a valores
constitucionales de primer orden como el
derecho a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad —art. 10—,
que tiene su consecuencia logica en el dere-
cho no sélo a la vida, sino a la integridad
fisica y moral con interdiccion de los tratos
inhumanos o degradantes —art. 15—y en el
derecho a la seguridad —art. 17—, quedan-
do también afectados principios rectores de
la politica social y econdmica, como la pro-

teccién de la familia y la infancia y la pro-
teccion integral de los hijos del art. 39.

Coherentemente con este enfoque, el de-
lito que comentamos debe ser abordado co-
mo un problema social de primera magni-
tud, y no s6lo como un mero problema que
afecta a la intimidad de la pareja, y desde
esta perspectiva es claro que la respuesta pe-
nal en cuanto represiva es necesaria pero a
su vez debe estar complementada con politi-
cas de prevencion, de ayuda a las victimas y
también de resocializacion de éstas y de los
propios victimarios.

Puede afirmarse que el bien juridico pro-
tegido es la paz familiar, sancionando aque-
llos actos que exteriorizan una actitud ten-
dente a convertir el dmbito familiar en un
microcosmos regido por el miedo y la domi-
nacion, porque en efecto nada define mejor
el maltrato familiar que la situaciéon de do-
minio y de poder de una persona sobre su
pareja y los menores convivientes.

Por ello, la violencia fisica o psiquica a
que se refiere el tipo es algo distinto de los
concretos actos de violencia, aisladamente
considerados y el bien juridico protegido es
mucho més amplio y relevante que el mero
ataque a la integridad, quedando afectados,
fundamentales valores de la persona y dafia-
do el primer nicleo de toda sociedad como
es el ndcleo familiar.

Esta autonomia de bien juridico, de ac-
cién y de sujetos pasivos, unido a la situa-
cién de habitualidad que se describe en el
art. 153 es el que permite con claridad afa-
mar la sustantividad de este tipo penal; los
concretos actos de violencia s6lo tienen el
valor de acreditar la actitud del agresor y
por ello ni el anterior enjuiciamiento de es-
tos actos impide apreciar la existencia de
este delito —se estaria en un supuesto de
concurso de delitos (art. 77) y no de nor-
mas—, ni se precisa tal enjuiciamiento, bas-
tando la comprobada realidad de la situa-
cién que se denuncia como ha quedado re-
forzado en la reforma del tipo penal dada
por la LO 14/1999 de 9 de junio, siendo al
respecto irrelevante tanto las protestas de
haber sido enjuiciadas ya auténomamente
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como faltas las agresiones, o que por la falta
de denuncia y del tiempo transcurrido aqué-
llas hayan quedado prescritas.

A esta doctrina sentada por la S 927/2000
de 24 de junio, debemos afiadir lo expresado
en la S 1161/2000, de 26 de junio, cuando
destaca que esta norma penal (art. 153 del
CP 1995), ha sido creada con la finalidad de
proteger a las personas fisicamente mas dé-
biles frente a las agresiones de los miembros
mas fuertes de la familia; en definitiva, se
trata de proteger la dignidad de la persona
humana en el seno de la familia y, concreta-
mente, su derecho a no ser sometida a trato
inhumano o degradante alguno.

Y asimismo lo expresado por la S
164/2001, de 5 de marzo, que declara que
siendo un elemento objetivo del tipo previs-
to en el art. 153 CP 1995, que la violencia
fisica se ejerza, entre otros posibles sujetos
pasivos, sobre el conyuge o los hijos, es cla-
ro que esta relacion parental no puede servir
al mismo tiempo, sin mengua del principio
ne bis in idem, para integrar el tipo y para
constituir una circunstancia que agrave la
responsabilidad, a lo que se opone, por lo
demas, el mandato del art. 67 CP.

De la doctrina jurisprudencial expuesta,
queda plenamente constatado que no impide
la aplicacion del tipo la prescripcién de al-
gln hecho delictivo, con tal que su estima-
cion pueda considerarse en el contexto de
un dmbito temporal de proximidad, y que la
habitualidad surge a partir de tres hechos o
acontecimientos de tal clase, que denotan el
comportamiento intolerable del agresor, en
un marco de violencia doméstica, con clara
afectacion del bien juridico protegido.

Aplicando las consideraciones anteriores
al caso sometido a nuestra atencién casacio-
nal, se describe en el relato factual de la sen-
tencia de instancia que ambos acusados, Jo-
sé Antonio y Maria Tomasa, no prestaban la
atencion debida a sus hijos, los que se en-
contraban faltos de cuidado. Que José Anto-
nio infligi6 las contundentes y despiadadas
lesiones al menor David, de cuatro afios de
edad, de una forma que podemos calificar
como espeluznante, y que basta con ver las

fotografias unidas a los autos para su justifi-
car los adjetivos. Que dichas lesiones tuvie-
ron lugar en el &mbito doméstico y que pre-
viamente el acusado José Antonio habia si-
do condenado en juicio por delito de
lesiones a su esposa y a sus hijos, en juicio
de faltas, ambos descritos en el factum.

Con respecto a José Antonio, se cumplen
todos los requisitos, pero no con relacién a
la acusada recurrente Maria Tomasa, madre
del menor, en tanto que no se ha descrito en
la relacion de hechos probados la habituali-
dad que se exige como elemento del tipo,
sino exclusivamente los acontecimientos
que son calificados como constitutivos de
un solo delito de lesiones (a pesar de que
pudo tomarse en cuenta en la peticion fiscal
la pluralidad delictiva, a titulo concursal,
pero no se hizo asi), castigandose en con-
cepto de autor, en el caso de José Antonio, y
de complice, en el supuesto de Maria Toma-
sa. No hay, pues, referencia al requisito de
habitualidad en el comportamiento de ella
respecto de sus hijos, ya que no hay mas que
un solo delito, por lo que el motivo se esti-
ma a favor de Maria Tomasa, debiéndose
dictar en consecuencia segunda de violencia
doméstica habitual.

El cuarto motivo, exclusivamente de José
Antonio, denuncia, por infraccioén de ley, la
concreta sentencia, absolviéndola del delito
individualizacién penolégica que ha im-
puesto la Sala sentenciadora.

Dicha Sala tuvo en consideracién, como
elementos integrantes de su decision, la cor-
ta edad del menor, la brutalidad de su com-
portamiento y la reiteracion delictiva, sien-
do razones sobradas para atender a los crite-
rios exigidos por la regla primera del art. 66
del CP, por lo que se desestima el motivo.

El motivo quinto de Maria Tomasa, en
cuanto denuncia la infraccién del delito de
violencia doméstica, ya se encuentra esti-
mado con anterioridad, y con relacién a las
lesiones, su posicion de garante es incues-
tionable, habiendo sido sancionados los he-
chos a titulo de complicidad y no de auto-
ria, y resta por examinar el cuarto, que for-
malizado por la via autorizada por el art.
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849.1.2 de la LECrim., denuncia la inapli-
cacién de la eximente completa o incom-
pleta de anomalias psiquicas, al padecer
una minusvalia declarada administrativa-
mente en un 65 por 100. Ahora bien, siendo
de obligado respeto los hechos probados,
dada la via elegida por la recurrente, en el
relato factual se describe su discapacidad
como de retraso mental moderado, y en la
fundamentacion juridica se expone que, pe-
se a ser citada hasta en tres ocasiones para
la practica de una pericial médica a fin de
determinar su minusvalia psiquica, no com-

pareci6 la acusada, no habiendo invocado
oportunamente su defensa la cuestién que
ahora plantea, por lo que el motivo tiene
que ser desestimado, sin perjuicio de que la
Sala sentenciadora ya tuvo en considera-
cién dicha minusvalia psiquica para indivi-
dualizar penoldgicamente su dosificacién
punitiva, que se cifré en un afio de prision
por el delito de lesiones, tinico por el que
sera condenada, lo que permitird, como di-
ce dicha Sala sentenciadora, la suspension
de la pena en ejecucién de sentencia.
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Fijacion de una pension del art. 41 del Codi de Familia a favor de la
esposa, siendo indiferente que el trabajo doméstico haya sido mayor o
menor, a tiempo completo o a tiempo parcial, ya que ello redundard en
la cuantia de la misma, pero no en su concesion. No existe argumento
que permita sostener que su contribucion al matrimonio haya de ser
extraordinaria o excepcionalmente gravosa para tener derecho a ser
compensada por el otro cuando en la crisis matrimonial se produce un
desequilibrio economico.

TSJ CATALUNA, Sentencia de 14 de abril de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. Guillermo Vidal Andreu.

ANALISIS DEL CASO

D.? Juana formulé demanda de separaciéon conyugal contra D. Donato.

El Juzgado de 1. Instancia n.? 1 de Hospitalet de Llobregat dict6 sentencia
el 5 de febrero de 2001, estimando parcialmente la demanda, acordando la
separacion y fijando entre otras las siguientes medidas: En concepto de
pensidon compensatoria D. Donato abonara a D.? Juana la cantidad de cua-
renta mil (40.000) pesetas mensuales, por meses anticipados, en doce men-
sualidades al afio y dentro de los cinco primeros dias de cada mes. Dicha
cantidad serd actualizada con efectos de primero de enero de cada afo de
acuerdo con la variacion experimentada por el indice general de precios de
consumo establecido por el Instituto Nacional de Estadistica u Organismo
que los sustituya.

En grado de apelacion, la Sec. 18.2 de la AP de Barcelona, dict6 sentencia el
31 de julio de 2002 estimando en parte el recurso interpuesto por D. Donato
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en el sentido de mantener la cuantia de la pension compensatoria fijada en la
sentencia impugnada a favor de la esposa y a cargo del marido, si bien se
establece una limitacién temporal de percepcion de la misma, por un perio-
do de tres anos, a computar desde la fecha de la resolucién apelada.

e D.? Juana interpuso recuso de casacion que fue estimado por el TSJ de
Cataluia que establecid a favor de la mujer una pension del art. 41 del Codi

de Familia de 42070,85 euros.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia deniega la compensacién
econdémica a D.* Juana en base a una serie
de consideraciones que deben ser reproduci-
das. Dice asi la parte que interesa del Funda-
mento de Derecho Cuarto de la sentencia:
“...no consta en las actuaciones que la espo-
sa haya contribuido de forma excepcional-
mente gravosa a las tareas del hogar, mas
alld de lo que se entiende que es una contri-
bucién ordinaria (el art. 5 del Codi de Fami-
lia, literalmente distingue entre la aporta-
cién propia al trabajo doméstico y la colabo-
racién personal o profesional no retribuida o
con retribucion insuficiente en la actividad
profesional o empresarial del otro). El art.
41 del Codi de Familia —cual antes se ha
apuntado— toma por base la existencia de
un cényuge que haya trabajado para la casa
o para el otro conyuge sin retribucién o con
retribucién insuficiente (lo que en concor-
dancia con los términos del art. 5 del Codi
excluye el simple trabajo doméstico, y asi
viene entendiéndolo esta Sala, en sentencias
de 20 de diciembre de 1999, 1 y 2 de marzo
y 27 de diciembre de 2000 y 22 de marzo de
2001, entre otras), extensible a lo sumo a
aquellas contribuciones en las tareas domés-
ticas que excedieran de la ordinaria, como
defienden algunos autores y esta Seccidn
también admite, de forma que se haya gene-
rado un desequilibrio patrimonial al final
del matrimonio, que sea como consecuencia
de un enriquecimiento injusto (el cual, ob-
viamente, no se da en el supuesto aqui enjui-
ciado)”. Termina la argumentacion afirman-
do que la inmensa mayoria de los bienes ad-

quiridos constante matrimonio pertenecen
en comun y proindiviso a ambos conyuges,
que no hay enriquecimiento porque los bie-
nes adquiridos por el conyuge con mayores
ingresos revierten en utilidad de ambos y
que el hecho de que el marido haya desvia-
do hacia su patrimonio fuertes sumas de di-
nero es cuestién ajena a la normativa que
regula la peticionada compensacién econd-
mica, debiendo ventilarse en juicio ordina-
rio las relaciones crediticias entre conyuges.

La argumentacion entera es insostenible.
Ya en la sentencia de 27 de abril de 2000
declarabamos: “Poco importa, pues, a los
efectos de la presencia de un verdadero des-
equilibrio econémico resultante de la divi-
sién patrimonial, que el trabajo doméstico
haya sido mayor o menor, a tiempo comple-
to o a tiempo parcial. Tales circunstancias,
es obvio, tendran su resultancia en la cuan-
tificacién de la pension, pero nunca pueden
tenerla en la declaracién de existencia del
desequilibrio injustificado, si éste efectiva-
mente se da”. La declaracion se ha repetido
maés recientemente en sentencias de 10 de
febrero y 26 de marzo de 2003. Y ello, no
es mas que la consecuencia de la esencia
misma de esta compensaciéon. Como se po-
nia de manifiesto en nuestra sentencia de 31
de octubre de 1998, “con motivo de la re-
ciente discusion de leyes catalanas que
afectan al régimen econdmico matrimonial,
si bien un sector defendi6 a ultranza lo que
se considera discutiblemente tradicién juri-
dica catalana, otros autores, que unen a sus
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conocimientos histéricos los que les pro-
porciona el ejercicio profesional sobre la
realidad cotidiana, han puesto de relieve
que el régimen de separacién proporciona
una tedrica igualdad juridica a ambos con-
yuges pero en la practica suele perjudicar
econémicamente a la mujer, especialmente
en los supuestos de ruptura matrimonial”.
En la sentencia se recordaba la Resolucion
del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa de 27 de septiembre de 1978 en or-
den a arbitrar e introducir en las legislacio-
nes de los Estados Miembros mecanismos
de correccidn en los regimenes legales ma-
trimoniales para evitar posibles situaciones
de desigualdad a la hora de su extincion. Y,
finalmente, declaraba que el anterior art. 23
de la Compilacié de Dret Civil de Catalun-
ya (redaccion de la Llei 8/1993, de 30 de
septiembre), antecedente inmediato del 41
del Codi de Familia, “compensa desequili-
brios pasados, corrige una situacion de des-
igualdad patrimonial generada durante el
matrimonio por mor de la dedicacion de
uno de los conyuges a la casa o al trabajo
del otro codnyuge sin retribucién o con retri-
bucién insuficiente”. No existe, pues, el
mas minimo dato argumental que permita
sostener, en contra del conyuge menos fa-
vorecido (y, generalmente, la mujer), que su
contribucién al matrimonio haya de ser ex-
traordinaria o excepcionalmente gravosa
para tener derecho a ser compensado por el
otro cuando en la crisis matrimonial se pro-
duce un desequilibrio econémico, como
sostiene la Audiencia. La relacion entre el
art. 41 y el 5.1, ambos del Codi, es artificial
y s6lo se sostiene por la literalidad de sus
términos. La contribucién a las cargas cons-
tante matrimonio y la equiparacion econé-
mica en el momento de la crisis, obedecen a
principios y finalidades distintas. La prime-
ra es propia del régimen de separacion de
bienes (significativamente, véase art. 1438
del Cédigo civil), la segunda es un correcti-
vo del régimen, a aplicar en el momento de
su disolucion.

Sentado lo anterior, resulta obligado revi-
sar las bases que han conducido, junto a las
consideraciones precedentes, a denegar la
pensién compensatoria a la ahora recurrente.
La sentencia recurrida afirma, como se ha
dicho, que existe un capital comin de los
conyuges, que los ingresos del marido han
revertido en utilidad de ambos y que el des-
vio de fondos comunes por parte del marido
debe ser examinado en otra clase de juicio.
La sentencia, en este apartado, no tiene en
cuenta lo que ha expuesto con anterioridad
(Fundamento de Derecho Segundo), a saber:
que D. Donato percibid, en razoén de despi-
do, 6.756.072 pesetas; que tiene unos ingre-
sos anuales superiores a los 6.000.000 de pe-
setas; que confiesa tener invertidos en Bolsa
unos 15.000.000 de pesetas; que posee una
Libreta a Plazo con unos 11.000.000 de pe-
setas; que tiene inversiones en Foncaixa y
Argentaria y otros campos de negocio pro-
pios de telecomunicacién y nuevas tecnolo-
gias, ademds de fondos en Planes de pensio-
nes, cuenta vivienda y seguros de vida en
Caixa de Catalunya; y que, finalmente, con-
fiesa en juicio que “es cierto que hace cuatro
afios cambi6 el dinero o parte del dinero que
estaba a nombre de su esposa y del confesan-
te para ponerlo bajo su tnica titularidad, da-
do que ya las cosas del matrimonio no iban
bien, con la intencién de salvar ese dinero
para poder hacer frente a la educacion de sus
hijas tanto en el colegio privado al que ahora
van y el dia de manana a la universidad” (as-
pecto éste ultimo que habria tenido que me-
recer la consideracion de la sentencia, pues
al atribuir al marido la pension alimenticia
de las hijas, en realidad, dicho pago se hace
ahora con dinero comiin). Frente a este patri-
monio probado del marido nada dice la sen-
tencia del de la esposa. Se incumple, por tan-
to, lo que ya exigia nuestra sentencia de 27
de abril de 2000: “La Audiencia debi6 deter-
minar, en primer lugar, si existid una des-
igualdad econdmica a la hora de formar las
masas patrimoniales como consecuencia de
la disolucién del matrimonio; en segundo lu-
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gar, si constata esa desigualdad, ésta se ha-
1laba justificada”. Nada de esto se ha hecho.
Y asi, hay que buscar los hechos probados y
no contradichos de la sentencia de primera
instancia para constatar que, frente al ante-
rior patrimonio, D.* Juana percibi6 una in-
demnizacién por despido de 1.175.000 de
pesetas; que es titular de una cuenta en Caixa
de Catalunya con 415.918 pesetas; de dos
fondos de inversion que, a fecha 1 de junio
de 2000, se valoraban en 4.848,67 euros el
primero y 17.945,06 el segundo; que perci-
bié en fecha 28 de diciembre de 2000,
2.534.355 pesetas procedentes de un seguro;
y, finalmente, que desde el afio 2000 presta
servicios en una Parada del Mercado de San-
ta Eulalia, durante dos dias por semana, per-
cibiendo 4.000 pesetas diarias. A todo ello
hay que unir que la Sra. Juana se dedic6 du-
rante dieciséis afios al cuidado del hogar y de
las dos hijas fruto del matrimonio. No existe,
en consecuencia, razon alguna que justifique
el desequilibrio patrimonial que se ha hecho
evidente y en razén a ello debe compensarse

econémicamente a la recurrente, revocando
asi la sentencia de instancia. En orden a
cuantificar esa compensacion, la Sala no tie-
ne sino que atenerse a los términos que tam-
bién se dejaron sentados en la repetida sen-
tencia de 27 de abril de 2000 (“Entendemos
que el restablecimiento del equilibrio patri-
monial debe quedar al arbitrio del Juez o Tri-
bunal al tenor de las pruebas practicadas en
los autos, huyendo, pues, de formulas gene-
ralistas que, si aceptables en el marco acadé-
mico, sélo servirian para encorsetar solucio-
nes. Y claro es, siempre respetando el man-
dato legal contenido, en este caso, en el art.
23 de la repetida Llei de 1993 que se ha deja-
do transcrito, esto es, atendiendo a la inci-
dencia familiar de la actividad del conyuge
que la reclama, la cuantia de la desigualdad
patrimonial producida y otras circunstancias
del caso”) y, en el evento enjuiciado, atendi-
do el desnivel patrimonial y el tiempo de de-
dicacion de la esposa al hogar, se cifra en
42.070,85 euros.

2.  Nulidad de la escritura de compraventa y declaracion de obra nueva
otorgada por dos convivientes cuando uno solo de ellos habia aportado
el dinero, si bien se declara la existencia y validez de un contrato de

donacion.

ANALISIS DEL CASO

TSJ CATALUNA, Sentencia de 22 de mayo de 2003.
Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Vidal I Andreu.

¢ D. Penélope interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia
contra D. Eloy solicitando la declaracién de nulidad del contrato de com-
praventa celebrado el dia 29 de marzo de 1988, en escritura ptblica nim. de
protocolo 516 de la Notario de Barcelona D.* Berta Garcia Prieto, otorgado
entre D.* Penélope y D. Eloy, sobre la venta de la mitad indivisa de la finca
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El Juzgado de Primera Instancia nim. 44 de Barcelona dict6 sentencia con
fecha 18 de mayo de 2000 estimando la demanda y declarando nulo el
contrato de compraventa celebrado el dia 29 de marzo de 1988, en escritura
publica nim. de protocolo 516 de la Notario de Barcelona D.* Berta Garcia
Prieto, otorgado entre D.* Penélope y D. Eloy, sobre la venta de la mitad
indivisa del inmueble sito en ..., declarandose asimismo la nulidad de la
escritura publica de igual fecha con nim. de protocolo 517 referente a la
declaracion de obra nueva en su parte correspondiente, acordandose la can-
celacion del asiento registral que dicho contrato produjo en el Registro de la
Propiedad. Con imposicién de costas a la parte demandada.

En grado de apelacidn, la Sec. 11.* de la AP de Barcelona dictd sentencia
el19 de julio de 2002 desestimando el recurso interpuesto por D. Eloy.

D. Eloy interpuso recurso de casacion ante el TSJ de Cataluna que fue

estimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

En la demanda, D.* Penélope aduce que
el precio real (de 6.000.000 de pesetas) de la
compraventa fue integramente pagado por
ella, con dinero propio, asi como que tam-
bién abond la total construccion de la vi-
vienda unifamiliar, y que si en aquel mo-
mento se hizo constar la comtin compra del
solar y la construccion de la edificacion fue
porque convivia maritalmente con el de-
mandado teniendo un hijo comin.

El demandado y recurrente se opuso a la
demanda alegando, en sintesis, que la com-
pra del solar y la construccion de la vivienda
habian sido sufragados con efectivo de am-
bos convivientes —convivencia que durd
catorce afios— y que, en cualquier caso, nos
encontrariamos ante un evento de simula-
cion relativa al encubrirse un verdadero con-
trato de donacion, dada la pacifica conviven-
cia que en aquellos momentos sostenia con
la actora y la existencia de un hijo fruto de
aquélla; aleg6 también que, en realidad, la
actora estaba ejercitando una actio doli, que
habria prescrito por aplicacion de lo dispues-
to en el art. 1301 del Cddigo civil.

Se aduce como primer motivo de recurso
la infraccion del art. 1277 del Cédigo civil y

se dice en su desarrollo que la sentencia
combatida no ha tenido en cuenta que la cau-
sa en los contratos se presume siempre, ha-
biéndose invertido la carga de la prueba. El
motivo debe ser desestimado. El art. 1277
del CC establece una presuncién iuris tan-
tum de existencia y licitud de la causa en los
negocios; como tal presuncion iuris tantum
admite prueba en contrario, tanto de la exis-
tencia como de la licitud (ver, por todas, sen-
tencias de nuestro Tribunal Supremo de 1 de
octubre de 1997, 20 de marzo y 28 de sep-
tiembre de 1998 y 31 de mayo de 1999). La
sentencia recurrida no hace aplicacion del
articulo anterior y expresa: “En los supues-
tos de compraventa en que no conste la en-
trega real del precio al vendedor, tratindose
de precio meramente confesado, tal mani-
festacion del vendedor no se halla amparada
por la fe publica notarial, correspondiendo,
en estos casos, a los demandados la prueba
de la existencia del precio (SSTS 15-11-93 y
16-3-94)”. Lo tnico, pues, que realiza la Au-
diencia es atribuir al demandado la prueba
del precio entregado, prueba de un hecho po-
sitivo que se encontraba a su alcance. La Au-
diencia concluye —como asi habia hecho
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también la Magistrada de instancia— que no
existe en las actuaciones prueba alguna que
apoye las manifestaciones del apelante. En
definitiva, frente a la presuncion de existen-
cia y licitud de la causa en la compraventa
—entrega del precio— la demandante alega
que nada recibié del demandado —hecho
negativo— y que el mismo no se hallaba en
condiciones econémicas aptas para sufragar
el gasto. El demandado, que tenia en su do-
minio las posibilidades de prueba del hecho
positivo —entrega del precio—, nada probd,
limitandose a manifestar que no le salian las
cuentas a la actora. Como ha dicho y reitera-
do el Tribunal Supremo los hechos positivos
para la parte contraria proyectan sobre ésta
la carga de la prueba (sentencias, entre mu-
chas, de 3 de junio y 5 de noviembre de 1993
y 12 de diciembre de 1994). No se trata, en
consecuencia, de la infraccién de una pre-
suncion legal sino de la aplicacién de un
principio probatorio y una valoracién de la
prueba practicada, misién que exclusiva-
mente corresponde al Tribunal de instancia,
a menos, como veremos luego, que la misma
se presente como arbitraria, ildgica o irrazo-
nable.

En otro motivo se denuncia la infraccién
del art. 1281, parrafo primero, del CC. Dicho
precepto, como es conocido, encierra una
norma hermenéutica que consagra la prima-
cia de la interpretacion literal cuando los tér-
minos de un contrato son claros y explicitos
de la intencion de los contratantes. Caso
contrario, dice el segundo parrafo del art.
1281, prevalecera la intencion de los contra-
tantes sobre el sentido literal de las clausulas
del negocio. La sentencia combatida no con-
culca dicho precepto y el recurso realiza una
interpretacién parcial y sesgada de la misma,
haciendo supuesto de la cuestion, lo cual le
estd vedado segun constante y reiterada doc-
trina jurisprudencial. La sentencia, cual se
ha dicho, valora, compara y pondera la prue-
ba practicada a instancia de las dos partes
contendientes y obtiene la conclusion de que
la practicada por la actora demuestra clara-
mente que el demandado nada pagé como

precio de la compraventa ni nada abono en la
construccion de la edificacion que como
obra nueva se inscribe. La Audiencia llega a
la evidencia, tras el analisis de aquellas prue-
bas, de que el contrato de compraventa no
existid, pues, como tal, haciendo prevalecer
la verdadera intencién de los contratantes
sobre lo que literalmente dicen los instru-
mentos publicos que contienen las declara-
ciones de los contratantes. La Audiencia, en
consecuencia, cumple con el mandato del
precepto y la denuncia de su infraccién con-
duciria al absurdo juridico de negar la prue-
ba de contrario cuando los términos del con-
trato aparecen claramente enunciados. El
motivo, en fin, debe ser desestimado.

También entiende el recurrente que se ha
infringido el art. 1218 del CC, en relacion
con el 1277 y la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo que cita. Tampoco este
motivo puede prosperar. Se parte, en el de-
sarrollo del motivo, de la prescripcion conte-
nida en el parrafo segundo del art. 1.218 en
orden a que los documentos ptiblicos hacen
prueba contra los contratantes de las declara-
ciones de los mismos. Desconoce u olvida la
parte recurrente que contra este principio de
prueba cabe siempre la evidencia contraria y
asi lo tiene reiteradamente dicho el Tribunal
Supremo en sentencias de 30 de julio de
1993, 6 de mayo de 1994, 30 de noviembre
de 1995, entra otras muchas. Y es mas, ni si-
quiera la prueba documental es de rango su-
perior a otras, sino que debe valorarse el
conjunto probatorio (sentencias de 8 de fe-
brero de 1995, 17 de marzo y 4 de septiem-
bre de 1997, etc.). Este conjunto probatorio
ha sido analizado y ponderado por la Au-
diencia y —aqui debe repetirse— la denun-
cia de la infraccion del art. 1218 por la via
utilizada conduciria al absurdo de negar efi-
cacia a toda prueba contraria al contenido de
un instrumento publico.

El siguiente motivo de recurso invoca la
infraccion de la doctrina de los actos propios
y, en concreto, de la doctrina contenida en
las sentencias del Tribunal Supremo de 22
de enero de 1997 y 30 de enero de 1999.
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Imputa a este motivo la parte recurrida la no
invocacion de precepto sustantivo que lo
fundamente, con infraccion —se dice— de
lo dispuesto en el numeral 1.° del art. 477 de
la LEC. Toda la doctrina jurisprudencial que
se conoce ha apoyado la vigencia del princi-
pio que veda el venire contra “factum” pro-
prium en el art. 7 del CC, de modo que, en
este sentido, no hay dificultad en integrar el
contenido del motivo de recurso, sin produ-
cir indefensién a la parte contraria. Y, efecti-
vamente, este principio se ha visto aplicado
en las sentencias que cita la parte recurrente,
como también lo ha sido en sentencias mas
modernas, asi las de 28 de enero 8 y 9 de ma-
yo de 2000 y, singularmente, como resumen
de la doctrina del Tribunal Supremo, en la de
21 de mayo de 2001 que se expresa asi: “Esta
Sala tiene declarado que para la aplicacion
de la doctrina de los actos propios es preciso
que los hechos tengan una significacion y
eficacia juridica contraria a la accion ejerci-
tada (SSTS de 6 de abril y 4 de julio de
1962); y como ha sefialado la STS de 28 de
enero de 2000 “el principio general de dere-
cho que veda ir contra los propios actos ("ne-
mo potest contra proprium actum venire”),
como limite al ejercicio de un derecho subje-
tivo o de una facultad, cuyo apoyo legal se
encuentra en el art. 7.1 del Cédigo Civil que
acoge la exigencia de la buena fe en el com-
portamiento juridico, y con base en el que se
impone un deber de coherencia en el trafico
sin que sea dable defraudar la confianza que
fundadamente se crea en los demads, precisa
para su aplicacion la observancia de un com-
portamiento (hechos, actos) con conciencia
de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o
esclarecer una determinada situacion juridi-
ca, para lo cual es insoslayable el caricter
concluyente e indubitado, con plena signifi-
cacién inequivoca, del mismo, de tal modo
que entre la conducta anterior y la pretension
actual exista una incompatibilidad o contra-
diccion, en el sentido que, de buena fe, hu-
biera de atribuirse a la conducta anterior, y
esta doctrina (recogida en numerosas SSTS,
como las de 27 de enero y 24 de junio de
1996, 19 de mayo y 23 de julio de 1998, 30

de enero, 3 de febrero, 30 de marzo y 9 de
julio de 1999) no es de aplicacién cuando la
significacion de los precedentes facticos que
se invocan tienen cardcter ambiguo e incon-
creto (SSTS de 23 de julio de 1997 y 9 de
julio de 1999), o carecen de la transcenden-
cia que se pretende para producir el cambio
juridico”.

Por demas, la construccidn jurispruden-
cial respecto a los requisitos para que los ac-
tos propios vengan a ser vinculantes exige
que los mismos como expresion del consen-
timiento han de realizarse con el fin de crear,
modificar, obrar o extinguir algin derecho,
causando estado y definiendo unilateral-
mente la situacion juridica del mismo y para
que tengan naturaleza de sujecion han de ser
concluyentes y definitivos (SSTS 16 de fe-
brero de 1988, 25 de enero de 1989, 6 de no-
viembre de 1990, 14 de mayo de 1991 y 27
de junio de 1991, con lo que viene a ser del
todo necesario que el acto se presente como
solemne, preciso, claro, determinante y per-
fectamente delimitado, no ambiguo ni in-
concreto (SSTS de 22 de septiembre y 10 de
octubre de 1988 y 4 de junio de 1992)”.

Es evidente que todos estos elementos se
dan en el evento enjuiciado. Se trata, si, de
un acto solemne en que las partes, clara y ex-
plicitamente, muestran su voluntad conclu-
yente de alterar o modificar una situacion ju-
ridica. Pero precisamente lo que aqui se dis-
cute es la conformidad de la voluntad
declarada con la verdadera intencion de los
contratantes, esto es, si lo manifestado coin-
cide con lo querido. Nuevamente, pues, se
hace supuesto de la cuestion y se dice: si los
contratantes declararon lo que declararon
han de estar y pasar por ello. Y esto es asi,
efectivamente, a menos que se demuestre
que lo declarado no coincide con lo deseado.
Actuar de otro modo y elevar el principio del
acto propio a la categoria de valor inamovi-
ble seria tanto como negar toda virtualidad a
la accion de simulacion y todo valor también
al acto disimulado, en contra de la constante
doctrina del Tribunal Supremo.
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El octavo motivo de recurso se basa en la
infraccién de doctrina jurisprudencial y, en
concreto, de las sentencias de esta Sala de 16
de julio de 1992, 7 de diciembre del mismo
afio, 12 de noviembre y 15 de diciembre de
1994 y las del Tribunal Supremo de 23 de
septiembre de 1989 y 1 de febrero y 18 de
marzo de 2002. Se dice en el desarrollo del
recurso que la jurisprudencia indicada pro-
clama “la improcedencia de declarar la nuli-
dad absoluta del negocio y de negar toda va-
lidez y efecto al mismo y, por el contrario, la
necesidad de mantener el negocio subyacen-
te, bien al apreciar la existencia de un nego-
cio mixtum cum donationem, bien al procla-
mar la existencia de una donacién, en ambos
casos por razén de dnimo de liberalidad pre-
sumible en tales situaciones, con la tnica li-
mitacion de no perjudicar derechos de terce-
1os, pues es claro que nadie otorga unas es-
crituras por el mero hecho de otorgarlas y sin
ninguna finalidad”.

Aduce el recurrente en apoyo de su tesis
que las escrituras cuya nulidad absoluta aho-
ra se pretende deben valer, en cualquier ca-
so, como donacion, pues en el momento en
que se otorgaron existia una mutua y pacifi-
ca convivencia, more uxorio, con descen-
dencia comin, que incluso habia propiciado
el otorgamiento por parte del mismo de un
testamento —nico por ahora— en el que
nombraba heredera universal a la actora con
sustitucién vulgar a favor del hijo comtn y
de las dos hijas de aquélla por terceras e
iguales partes. La parte recurrida se opone a
la estimacién —y admision en su dia— del
motivo aducido, invocando el art. 477.1 de
la LEC, segtn el cual “el recurso de casacion
habra de fundarse, como motivo tnico, en la
infraccion de normas aplicables para resol-
ver las cuestiones objeto del proceso” y el re-
currente no cita ninguna norma sustantiva
que apoye el recurso. Procede, sin embargo,
el andlisis del motivo.

De una parte, el recurso de casacion es ad-
misible, como se sabe, cuando presenta in-
terés casacional y éste se da cuando la sen-
tencia recurrida se opone a doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Superior de Justicia

(art. 477.3, ultimo parrafo ); de otra, el moti-
vo es susceptible de integracion sin esfuerzo
y sin indefension de la parte contraria, en la
medida en que toda accién de simulacién se
basa en el art. 1276 del Codigo civil y la vali-
dez del contrato disimulado surge también
del mismo precepto en cuanto permite des-
velar la existencia de una causa verdadera y
licita distinta de la expresada en el contrato.
Y el motivo debe ser estimado.

La materia, efectivamente, ha sido tratada
abundantemente por esta Sala y son ejem-
plos de ello las sentencias citadas por la par-
te recurrente, como las mas modernas de 6
de febrero de 1995 (que compendia la doctri-
na jurisprudencial habida hasta el momen-
to), 29 de julio de 1996 y 4 de mayo y 18 de
junio de 1998. En definitiva, esta Sala no ha
hecho sino acoger la tesis jurisprudencial se-
gun la cual debe indagarse cudl fue la verda-
dera intencion de los contratantes cuando
uno de ello alega que la voluntad reflejada
en el contrato no se corresponde con la reali-
dad y que donde se dice celebrar un contrato
de compraventa en verdad se celebrd una do-
nacion.

Esta tesis encuentra reflejo en numerosi-
simas sentencias de nuestro Tribunal Supre-
mo de las que son puros ejemplos las de fe-
chas 25 de mayo de 1944, 20 de enero de
1950, 16 de noviembre de 1956, 26 de junio
de 1961, 20 de octubre de 1966, 28 de febre-
ro de 1978, 19 de noviembre de 1987, 3 de
diciembre de 1988, 22 de enero de 1991y 13
de diciembre de 1993, etc. Lo unico exigible
es que se dé una cumplida prueba de los he-
chos y que se cubran los requisitos formales
de la donaciéon —en este caso, de inmue-
bles— esto es, la escritura pablica, el animus
donandi y la aceptacion del donatario.

En el evento presente, ni la sentencia de
primera instancia ni la que es ahora objeto de
recurso analizan el contexto en que el nego-
cio juridico se produjo, limitandose la pri-
mera a afirmar que “la doctrina jurispruden-
cial viene estableciendo (STS de 24.6.88,
2.12.88,27.12.89 y 1.10.91, entre otras) que
una donacién disfrazada bajo la apariencia
de compraventa es nula, aun constando ésta
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en documento publico, por carecer del requi-
sito de forma exigido en el art. 633 del CC,
entendiéndose que el contenido, el consenti-
miento y la causa manifestados ante el Nota-
rio, y autorizados por éste, estaban dirigidos
a un contrato oneroso y no podian servir para
llenar las exigencias formales de un acto de
liberalidad”, tesis que choca con la sentencia
de 23 de septiembre de 1989 (con igual doc-
trina de las de 9 de mayo de 1988 y 22 de
enero de 1991) que expresa: “yerra el recu-
rrente al estimar que la exigencia de escritu-
ra pablica de donacién no se cumple aplican-
do lo que el Notario autoriz6 como contrato
de compraventa, puesto que en verdad el
Notario estaba autorizando un contrato de
donacién”; mientras que la segunda senten-
cia argumenta que: “Para la validez de la do-
nacion es preciso que aparezca sin duda el
animus donandi en el transmitente. En el
presente caso, de los actos previos al contra-
to, coetaneos y posteriores, es claro que los
litigantes otorgaron un verdadero contrato
de compraventa sin causa —precio—, pues
su voluntad fue clara al celebrar el contrato y
nada vetaba el otorgamiento de una dona-
cién como acto de liberalidad entre las par-
tes unidas por el afecto y la convivencia”; es
decir, la Audiencia, olvidando toda regla de
l6gica y en interpretacion absolutamente
alejada de la realidad, viene a sostener que
los convivientes acudieron al Notario a cele-
brar un contrato porque si, es decir, sin causa
alguna y sin valor juridico alguno.

Una valoracién mas cuidadosa de la prue-
ba demuestra, por el contrario, que: en el afio
1985, la demandante, D.* Penélope, que go-
zaba por aquel entonces de una comoda po-
sicion econdOmica, tras enviudar de su mari-
do en mayo de 1984, pas6 a convivir marital-
mente con el demandado D. Eloy, médico de
profesion, (hechos aducidos por la propia
actora); a principios de 1986 naci6 un hijo
comun, Jorge, segin documento aportado
por la actora; ésta tenia ya dos hijas, habidas
de su matrimonio, como convienen ambas
partes; la convivencia de los litigantes durd
quince anos (hecho aportado por el deman-

dado y no negado), sin que llegaran a con-
traer matrimonio; la finca, sita en Cadaqués,
fue adquirida por la demandante en 1986 y
sobre la misma se construy6 una casa unifa-
miliar aislada; las escrituras cuya nulidad se
postula fueron otorgadas el 29 de marzo de
1988 y en la primera de ellas se vendia por la
actora al demandado la mitad indivisa de la
misma.

Estos hechos expresamente probados,
una convivencia more uxorio que durd hasta
1999 y la accion de nulidad postulada cuan-
do la convivencia cesa, hubiera debido de
modular la exégesis de la Audiencia. La ac-
tora funda su accién en un tnico razona-
miento: “El aqui demandado, mediante el
empleo de la argucia convencié a mi man-
dante para que otorgara la escritura de com-
praventa de la mitad indivisa (documento
acompafiado de nim. 2) con la excusa de que
si a ella le sucedia algo fatal, el hijo de am-
bos quedaria desprotegido frente a sus dos
hermanas (fruto del anterior matrimonio de
mi poderdante). Mi mandante y el demanda-
do no estaban casados y finalmente nunca
han llegado a contraer matrimonio”.

Una interpretacion 16gica de los hechos
anteriores conduce a contrario criterio. La
comin convivencia, el afecto mutuo y la
existencia de un hijo son hechos relevantes a
la hora de presumir la puesta en comtn de la
adquisicion de una segunda vivienda y, por
tanto, de la donacidn al conviviente y padre
del hijo, de la mitad de aquel inmueble. Que
tal donacidn se encubriera bajo la apariencia
de un contrato de compraventa aparece en-
tonces logico si se conecta con una futura in-
tegracion de la masa hereditaria. Con ello
queda cumplido el requisito de la prueba del
animus donandi y, por supuesto, se da tam-
bién el instrumento formal de la escritura pu-
blica, quedando tan sélo la expresion impli-
cita de la aceptacion del donatario. Como se
decia en la citada sentencia de 6 de febrero
de 1995, tras analizar las dos posturas juris-
prudenciales en torno a los requisitos exigi-
dos para declarar la existencia y validez del
negocio disimulado (la rigida, de exigir la
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expresion de la aceptacion del donatario en
la escritura y la flexible, de suponerla cuan-
do se da el consenso de voluntades respecto
del negocio simulado, tinico que se explicita
en el documento publico): “Este Tribunal
Superior se inclina por la solucién més flexi-
ble y menos formalista, que goza de un im-
portante apoyo doctrinal y acogi6 en S. 16 de
julio de 1992”. En esa linea, se cita la senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de
1978, segtin la cual: “cuando una donacién
se disimula bajo la apariencia de una com-
praventa, la intervencion de los fingidos
compradores, pero reales donatarios, en la
escritura correspondiente, supone la acepta-

cion de este acto de liberalidad, sin que pue-
da exigirse, como es logico, la expresion de
que se acepta el contrato encubierto, que,
precisamente, tratan de ocultar los contra-
tantes, y que quedaria al descubierto si se hi-
ciera constar la conformidad con la realidad
juridica”.

Definitivamente, pues, debe estimarse la
existencia y validez de un negocio disimula-
do de donacion en la escritura de compra-
venta cuya nulidad absoluta se pretende y
con ello el presente recurso, sin necesidad de
entrar a examinar los restantes motivos adu-
cidos por el recurrente.
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I. SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. Desestimacion de la demanda de divorcio al haberse acreditado la re-
conciliacion entre los conyuges después de la sentencia de separacion no
siendo obstdculo para ello que dicha reconciliacion no se pusiera en

conocimiento de los tribunales.

El nudo gordiano del presente litigio ra-
dica en determinar, si tras el procedimiento
de separacion por mutuo acuerdo que con-
cluyé por sentencia de 10 de febrero de
1983, ambos conyuges superaron la situa-
cion de quiebra matrimonial, recuperaron el
afecto marital y han vivido como marido y
mujer, pese a la citada sentencia de separa-
cion, desde escasos meses después de la ci-
tada fecha y hasta la presentacion de la de-
manda de divorcio.

La respuesta que a dicha cuestion se al-
canza en la sentencia impugnada es negati-
va y ello por el entendimiento que el Juzga-

AP CORDOBA, Sec. 3.2, Sentencia de 7 de julio de 2003.
Ponente Ilmo. Sr. Don Felipe L. Moreno G6émez.

dor de la primera instancia hace del parrafo
primero del art. 84 del CC., a cuyo tenor, la
reconciliacién pone término al procedi-
miento de separacion y deja sin efecto ulte-
rior lo en €l resuelto; pero los conyuges de-
berdn poner aquélla en conocimiento del
Juez que entiende o haya entendido en el
litigio. Es decir, como en el caso de autos no
existié comunicacion alguna al Tribunal re-
lativa a la reanudacion de la convivencia,
dicho Juzgador entiende que esa conviven-
cia posterior a la sentencia de separacién no
puede tener trascendencia juridica interrup-
tiva del transcurso del plazo necesario para
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integrar una causa de disolucién del matri-
monio por divorcio, puesto que en ningdin
momento la reconciliacién puso fin a lo
acordado en la sentencia de separacién con-
forme a lo previsto en el art. 84 del CC.

Dicha respuesta que, en suma, parte de la
base de considerar que el instituto juridico
de la reconciliacién exige como requisito
formal y esencial su comunicacién al Juzga-
do, es combatida por la parte apelante, quien
tras recordar que con posterioridad a la sen-
tencia de separaciéon ambos conyuges pasa-
ron a vivir juntos e incluso tuvieron otros
dos hijos ( Rail, nacido el 20 de febrero de
1984; y Remedios, nacida el 28 de abril de
1994) afirma que es claro que los conyuges
quisieron reactivar su matrimonio en pleni-
tud; razon por la cual, y como motivo prin-
cipal de su recurso, se opone a la estimacion
que de la demanda de divorcio se hace en la
sentencia apelada.

Planteada asi la cuestioén principal (pues
de la misma dependen las cuestiones subsi-
diariamente planteadas para el caso de ad-
mitirse la existencia de la causa de divorcio
invocada en la demanda), este Tribunal, una
vez visto el contenido de las alegaciones
efectuadas por ambas partes y revisado el
resultado de la prueba practicada, considera
que procede estimar el presente recurso de
apelacion.

En efecto, si bien es cierto, tal y como se
apunta en la sentencia impugnada, que la no
comunicacion al Juzgado de la reconcilia-
cion posterior a la sentencia de separacion
constituye un indicio para dudar de la reali-
dad de la propia reconciliacién, no por ello
dicha omision de las partes impide tenerla
por existente cuando existen otros actos
posteriores que materialmente revelan la
existencia de la reconciliacion misma. Asi
se expresa la S.A.P. de Asturias de 21 de
abril de 1999, y S.A.P. de Cérdoba de 10 de
mayo de 2002.

El requisito de la notificacién no es, por
tanto, esencial para que la reconciliacion

efectivamente habida produzca efectos en-
tre los conyuges (distinto seria el caso de
que dicha reconciliacién extraoficial, en
cuanto no tuviese acceso al Registro Civil,
pudiera aducirse en perjuicio de terceros).

Es cierto, por otro lado, que conforme al
art. 87 del CC. el cese efectivo de la convi-
vencia conyugal es compatible con el man-
tenimiento o reanudacién temporal de la vi-
da en comin cuando ello obedezca al inten-
to de reconciliacion o al interés de los hijos,
pero ello, sin perjuicio de que no pueda exi-
girse una prueba plena de dicho cese efecti-
vo de convivencia (bastaria su “posibilidad
seria” o probabilidad, pues se trata de un
hecho negativo que puede convertirse en
una “diabdlica probatio”, S.A.P. de las Pal-
mas de 25-2-2000) si exige la justificacion
—por parte de quien solicita el divorcio—
de que la reanudacién de la vida en comin
de las relaciones conyugales fue sélo acci-
dental, temporal y no continuada (S.A.P. de
Coérdoba antes citada).

Nada de ello se acredita en el presente
caso, pues aun cuando esa reanudacion de la
convivencia la decidieron los hoy conten-
dientes sin formalidad alguna, en concreto
sin ponerla en conocimiento del juez com-
petente, sin embargo no puede obviarse que
esa reanudacion de la convivencia en comin
dura desde pocos meses después de la sen-
tencia de separacién de 1983, y que como
consecuencia de dicha convivencia aun hoy
mantenida en el tiempo (de hecho el actor
solicita que se condene a la esposa a aban-
donar la vivienda), nacieron en dos distintos
y distantes momentos otros dos hijos comu-
nes, con lo cual estamos en presencia de una
ineluctable realidad material que racional-
mente debe considerarse como verdadera
reconciliacion “facto” que interrumpié los
plazos legalmente exigidos para integrar las
causas de divorcio invocadas y que dejé sin
efecto lo resuelto en el precedente proceso
de separacion.
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En esta misma linea se expreso la S.A.P.
de Cadiz de 13 de septiembre de 2000, pues
el cese efectivo de la convivencia conyugal
requiere, entre otras, dos circunstancias, co-
mo son el que desaparezca la afeccion mari-
tal (desaparicién que en este caso mal cua-
dra con los dos nacimientos antes indicados)
y la separacion de domicilios (circunstancia
ésta que es ajena a los concretos presupues-
tos del divorcio en este caso demandado). El
art. 87 hace alguna matizacion en cuanto a

II. GUARDA Y CUSTODIA

la segunda exigencia, pero su aplicacion es-
ta condicionada a que se alegue y demuestre
que hubo motivos para compartir la vivien-
da, y que sean de los contemplados en la
norma (y nada de esto, segin dijimos es de
apreciar en este pleito).

Por todo ello, es decir, por estimarse ple-
namente correcta la tesis desarrollada por la
parte apelante, procede revocar la sentencia
impugnada y desestimar la demanda de di-
vorcio origen de estos autos.

1. Cambio de custodia a favor del padre, a pesar de que la menor convivia
desde su nacimiento con la madre, al haberse acreditado que el clima
familiar paterno es mds distendido que el materno y ha propiciado que la
menor no considere mutuamente excluyentes las relaciones con ambos

progenitores.

Por 1la direccién letrada de la parte recu-
rrente se impugna la sentencia de instancia
en cuanto con motivo de acordar el divorcio
de los conyuges instado de contrario acuer-
da el cambio de custodia de su hija Macare-
na nacida el 19 de abril de 1994 a favor de
su padre; custodia sobre la menor que la re-
currente tenia otorgada a su favor desde el
auto de medidas provisionales de fecha 15
de julio de 1994, ratificado por la sentencia
de separacidn de fecha 23 de enero de 1995,
y mantenida en la sentencia de modificacion
de medidas de fecha 29 de septiembre de
2000 que desestimando la pretension de

AP VALENCIA, Sec. 10.2, Sentencia de 17 de junio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Pilar Manzana Laguarda.

cambio de custodia amplié el régimen de
visitas concedido al padre de la menor.

Pues bien, para la resolucion del recurso,
debe previamente partirse del principio ba-
sico reconocido en el art. 39 de la Constitu-
cién Espafiola, en la Declaracién de los De-
rechos del Nifio proclamada por la Asam-
blea General Naciones Unidas de 20-11-89
ratificada por Espana (BOE 31-12-90), en
numerosos preceptos recogidos a lo largo
del articulado del Cddigo Civil, y en la Ley
Orgénica 1/1996 de 15 de enero de Protec-
cioén juridica del menor, de la necesaria pro-
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teccion del derecho del que son titulares los
menores a su propio desarrollo, educacion y
formacion, lo que se traduce en la materia
que nos ocupa, en sede de relaciones pater-
no-filiales, en que el conflicto surgido acer-
ca de todo lo relativo a su guarda y custodia
y consecuente régimen de visitas a estable-
cer a favor del progenitor no custodio deba
resolverse por prescripcion legal, jurispru-
dencial y justas razones, atendiendo primor-
dialmente al beneficio e interés del menor.

Y tal y como ha proclamado la Sala en
anteriores resoluciones el interés de todo
menor pasa por el establecimiento de un
amplio, fluido y flexible régimen de visitas
que le permita disfrutar de ambos progenito-
res en la medida mds parecida a la que fue
anterior a la ruptura familiar, de la misma
forma que para interpretar cudl es el interés
del menor en cada caso concreto la Sala de-
be asesorarse de los profesionales que com-
ponen el equipo psicosocial adscrito a los
Juzgados de Familia que a través de sus in-
formes valorando las circunstancias de cada
caso concreto informan acerca de cudl es la
mejor de las alternativas posibles de custo-
dia, cuando ambos progenitores pueden asu-
mirla en idénticas condiciones como es el
caso actual, pues no puede desconocerse
que en una de sus conclusiones dicen no po-
der afirmar que alguna de las alternativas de
custodia ofrezca condiciones adecuadas,
por lo que se propone el seguimiento por los
servicios sociales de la intervencién en ma-
teria de proteccién. Tampoco puede desco-
nocerse que la menor desde su nacimiento,
que coincide con la ruptura de la conviven-
cia entre sus progenitores, ha estado al cui-
dado de su madre y que s6lo muy reciente-
mente, desde fecha enero de 2003 ha pasado
a convivir con su padre en ejecucion provi-
sional de la sentencia de instancia, y que

consta en autos y refleja tanto el informe
psicosocial como la sentencia que la volun-
tad manifestada de la menor es el seguir
conviviendo con su madre pese a sus caren-
cias. Sin embargo tampoco puede descono-
cerse un elemento esencial que hace inclinar
la balanza acerca del mantenimiento del
pronunciamiento contenido en la sentencia
objeto de apelacion que atribuye la custodia
al padre y es el que con ocasion del segui-
miento de ese cambio de custodia que estd
realizando el equipo psicosocial, el gabinete
ha informado en fecha 20 de febrero del ac-
tual en el sentido de haber sido positivo y
favorable para la menor el cambio de custo-
dia, habiéndose adaptado perfectamente al
nuevo nucleo familiar, desaparecido las ten-
siones derivadas de la creencia de que era
discriminada en relacion al hijo de la pareja
de su padre, valora el clima familiar paterno
més distendido que el materno, en definitiva
el cambio de custodia ha propiciado en Ma-
carena el que ya no considere mutuamente
excluyentes las relaciones con ambos pro-
genitores, estando abierta a comunicar con
su madre, la convivencia con su padre ha
contribuido a tranquilizarla por lo que cabe
concluir que el cambio de custodia ha sido
favorable para Macarena.

Proceder hoy con este informe al cambio
de custodia pretendido por la recurrente se-
ria introducir un nuevo cambio drastico en
su normal desarrollo, por lo que la Sala con-
sidera procedente el mantenimiento de la
custodia paterna con el seguimiento referido
del equipo psicosocial hasta que remitan los
sintomas todavia existentes de desajuste
afectivo.

Ello no obstante desestimar el recurso no
procede hacer imposicién de las costas de
esta alzada.
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2. Se mantiene la custodia del hijo menor a su madre, que convive con una
nueva pareja, en base a la aplicacion del principio favor filii al contenido
del informe psicosocial, considerdndose que aunque existio en la rela-
cion un incidente grave en el aiio 2001, solo puede considerarse al mis-
mo como un hecho aislado, existiendo en la actualidad una positiva vin-
culacion con la pareja de la madre.

Dos son las cuestiones pretendidas por el
actor-recurrente, dos las que han merecido
respuesta por la Juzgadora de instancia y las
mismas las que se someten al enjuiciamien-
to de esta Sala, a saber: a) Que el hijo menor
del matrimonio sea confiado a la guarda y
custodia del actor, por no serle beneficiosa
su convivencia con la madre y con la pareja
de hecho de ésta.

Respecto de la primera de ellas como ha
subrayado una abundantisima jurispruden-
cia, el principio fundamental que ha de pre-
sidir la determinacion de la guarda y custo-
dia de los menores de edad es el de la pro-
tecciéon de los hijos, o,favor filii”, de
acuerdo con los Tratados y Resoluciones de
las organizaciones internacionales como la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1959, 1a Convencion de las
Naciones Unidas de los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de 1989, la Resolucion
A 3-01722/1992 del Parlamento Europeo
sobre la Carta de los Derechos del Nifo, y la
Convencion Europea sobre el Ejercicio de
los Derechos del Nifio de 19 de abril de
1996, asi como el articulo 39.2 de la Consti-
tucion Espafiola, que establece la obligacion
de los poderes ptiblicos de asegurar la pro-
teccion integral de los hijos; este principio
inspira también numerosos preceptos del
Cédigo Civil, y constituye la idea bésica de
la regulacion de la Ley Organica 1/1996, de

AP C()RDOBA, Sec. 1.2, Sentencia de 18 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. Don Eduardo Baena Ruiz.

15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor; por lo tanto, a la hora de establecer el
régimen de la guarda y custodia de los me-
nores en las situaciones de crisis matrimo-
niales, sin desconocer que los padres gozan
del derecho de relacionarse con sus hijos, ha
de procurarse ante todo el interés del hijo
menor de edad en cuyo favor se reconoce
este derecho-deber de los padres, de acuer-
do con el articulo 39.3 de la Constitucion,
que establece la obligacion de los padres de
prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, du-
rante su minoria de edad y en los demés ca-
sos en que legalmente proceda.

En esta linea se pronunciaba esta Sala en
sentencia de quince de abril de 2002 soste-
niendo que,...Cuando de guarda y custodia
de hijos se trata meritada relevancia viene
determinada por el interés de los menores,
pues es doctrina, recogida por esta Sala en
reciente sentencia de 7 de marzo de 2002,
que es principio elemental necesario e inde-
clinable inspirador del dictado de cualquier
medida atinente a los hijos, el que su interés
ha de prevalecer por encima de cualquier
otro, incluido el de sus padres o progenito-
res, hasta el punto de que el bonnum filii ha
sido elevado a principio universal del Dere-
cho, viniendo consagrado en nuestra legisla-
cién en diversos preceptos (arts. 92, 93, 94,
103.1, 154, 158 y 170 del CC) y en general
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en cuantas disposiciones regulan cuestiones
matrimoniales paterno-filiales o tutelares,
constituyendo un principio fundamental y
basico orientador de la actuacioén judicial
que concuerda con el constitucional de pro-
teccion integral de los hijos (articulo 39.2
C.E.) y responde a la nueva configuracién
de la patria potestad (articulo 154.2 del
CC.), siendo también la razén por la que la
normativa vigente arbitre formulas con que
garantizar o servir aquel interés, tales como
la audiencia de los menores si tuvieran jui-
cio y preceptivamente si alcanzaron los 12
afos (articulo 92.2 del CC., en relacién con
los articulos 154.3 y 156.2 del mismo Texto
legal y recabar el dictamen de especialistas
(articulo 92.5) que puedan colaborar con el
juez en el més acertado discernimiento de
las medidas que adopte.

Dicho lo anterior cabe decir que lo que
aqui se insta es un cambio de la guarda y
custodia decidida en su dia, siendo preciso
para ello una variacion sustancial de las cir-

cunstancias que fueron tenidas en cuenta pa-
ra su adopcion, debiendo ser estas nuevas
circunstancias relevantes, sobrevenidas y
permanentes.

Precisamente ello es lo que se echa en
falta en esta causa por las razones que aduce
el Equipo Psicosocial del Juzgado de Fami-
lia, cuyas conclusiones no reiteramos en
evitacion de inttiles repeticiones.

Se trata, sin duda, de un informe pericial
pero que, dada su razén de ciencia y serie-
dad convence mas a este Tribunal que las
aseveraciones interesadas de parte que hace
la parte recurrente.

El hecho grave seria el incidente del ano
2001, pero, sin embargo, la conclusién es
que fue un hecho aislado y que existe una
positiva vinculacién con la pareja de la ma-
dre.

Del citado informe lo que se colige es
que lo verdaderamente favorable para el
menor, al dia de hoy, es que sea la madre
quien tenga confiada su guarda y custodia.

3. A pesar de las prescripciones legales dirigidas a que se procure no sepa-
rar a los hermanos, se atribuye la custodia de los hijos uno a cada proge-
nitor, pues perjudicaria mds a los menores separarlos del respectivo

progenitor.

Aun cuando el Cddigo civil establece en
el articulo 99 que ha de procurarse no sepa-
rar a los hermanos cuando se establezca que
el cuidado de los hijos haya de corresponder
a uno u otro progenitor, dada la primera pe-
ticion de ambos padres, la declaracion de los
menores que solicitan, cada uno, seguir resi-
diendo con el progenitor con el que lo ve-
nian haciendo, el tiempo que se ha manteni-
do ese régimen que ya dura mds de tres
afios, y la propia edad de los menores, es

AP SEVILLA, Sec. 2.2, Sentencia de 30 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Victor Nieto Matas.

procedente acordar, estimando parcialmente
el recurso de apelacion interpuesto, que los
hijos continden cada uno al cuidado del pro-
genitor con el que venian residiendo con las
garantias y cautelas que se acuerdan para la
mejor relaciéon de los hermanos, toda vez
que el separar a uno u otro del progenitor
con el que vienen conviviendo entiende este
tribunal que perjudicaria mas a los menores
que podria beneficiarles el hecho de convi-
vir juntos.
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III. REGIMEN DE VISITAS

1. Elrégimen de visitas padre e hijo, proximo a cumplir ya los tres afios, ha
de ser amplio, intenso y habitual, ante la ausencia de conducta inapro-

piada, negativa o perjudicial.

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Sentencia de 23 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Sanz Talayero.

En el presente caso, se adoptd un régi-
men provisional de visitas cuando los nifos
tenian poco mds de tres meses, que podia ser
el adecuado en aquel momento, pero en la
actualidad es totalmente inadecuado a las
presentes circunstancias, una vez que los ni-
fios ya estdn proximos a cumplir tres afios de
edad y que no existe en las actuaciones ra-
zones 0 motivos para restringir la comunica-
cién del padre con los hijos a los limites
temporales tan estrictos que establece la Re-
solucién apelada. Dentro de ese marco tan
restrictivo la comunicacién se ha desarrolla-
do hasta el momento sin incidencia alguna.
Asimismo, segtn consta en el informe psi-
cosocial (folios 158 y siguientes), la madre
reconoce que los nifios se van contentos con
el padre los sdbados y que regresan igual de
contentos. A la vista de este resultado pro-
batorio, y de la ausencia de cualquier con-
ducta inapropiada, negativa o perjudicial del
padre hacia los menores, sino antes al con-
trario, constando la buena relacién y los
vinculos de afectividad en la relacién pater-
no-filial, no hay motivo alguno que se opon-
ga a que la comunicacién sea intensa, am-
plia y habitual, lo que resulta lo mas adecua-
do para la formacién y desarrollo de los
menores, para los que la falta de conviven-
cia de sus padres no debe suponer nunca un
apartamiento o alejamiento de uno de sus

progenitores, sino que deben adoptarse las
medidas precisas para que pueda tener ana-
logo grado de relacién con ambos progeni-
tores, procurando la misma participacion de
los dos en todas las actividades y circuns-
tancias de la vida de los hijos comunes, de
tal manera que aunque los padres estén se-
parados, los hijos tengan conciencia de que
su relacién con ambos es igual, que ambos
les cuidan y atienden, que participan en la
misma medida en su educacion, formacion,
desarrollo y bienestar, que les dan andloga
afectividad y que, no obstante la separacion
matrimonial, los vinculos paterno-filiales
con ambos progenitores son similares. En
definitiva, en unas circunstancias de norma-
lidad de los progenitores, es decir, cuando
no haya motivos de personalidad o de cual-
quier otra indole que alteren el orden normal
de las comunicaciones o puedan suponer el
temor de un riesgo, peligro o perturbacion
para el menor, la comunicacién de ambos
padres con el hijo debe ser extensa, intensa
y abundante, compartiendo con él, convi-
viendo y participando en todos los actos y
vicisitudes cotidianos, para lo que es nece-
sario un amplio régimen de comunicacién
del progenitor no custodio, a fin de que par-
ticipe en la educacién del hijo de un modo
total o global, incluida la pernocta.

- 225 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

2. Se revoca el pronunciamiento de la sentencia que establecia el régimen
de visitas, conforme al cual, a partir de los 14 arios, serian los hijos los
que, en base a su deseo se relacionarian con el progenitor no custodio.

La sentencia fija un régimen provisional
hasta que los hijos tengan 14 afios y a partir
de esa fecha el régimen serd el que deseen
los hijos; este pronunciamiento del régimen
de visitas a partir de los 14 afios, es lo que el
recurrente cuestiona; efectivamente no re-
sulta razonable, ni tiene motivacion alguna,
fijar para llegada esa fecha el régimen de
visitas en base a los deseos de los hijos,
cuando ningln motivo se recoge puede jus-
tificar esa decision, y cuando el deseo de los
hijos, podra ser ponderado, pero no puede
ser el dato determinante para fijar las rela-
cion para hacer efectiva la relacion paterno-

IV. VIVIENDA FAMILIAR

AP SEVILLA, Sec. 2.2, Sentencia de 30 de septiembre de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Maria Pinol Rodriguez.

filial, la cual no sdlo es un legitimo derecho
de cualquier progenitor, sino que resulta ba-
sica para la formacién integral de los meno-
res; una cosa es que se oiga a los menores
para fijar el régimen de visitas y otra que es
lo que la sentencia recoge, que el régimen
de visitas, cuando no hay motivo para ello,
lo fijen los hijos a su conveniencia o deseo;
por lo tanto esa regulacion a partir de los 14
afios recogida en la sentencia resulta contra-
ria a la naturaleza y finalidad del régimen de
visitas que no puede estar condicionado a la
apetencia de los menores, por lo que en este
particular la sentencia debe ser revocada.

1. Se limita el uso de la vivienda concedido a la esposa y a un hijo, hasta
que éste cumpla los 18 arios, pues aquélla es de la propiedad del marido y
con éste convive otro hijo del matrimonio.

En cuanto al primero de los pronuncia-
mientos impugnados, de los autos resulta
que el domicilio que fuera familiar es pro-
piedad del padre del recurrente, resulta tam-

AP VALENCIA, Sec. 10.%, Sentencia de 5 de junio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Pilar Manzana Laguarda.

bién que es firme y consentido por no haber
sido objeto de recurso por ninguna de las
partes el que cada uno de los progenitores
ostenta la guarda y custodia de uno de los
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hijos, resulta igualmente acreditado que am-
bos hijos son menores de edad, Ramén naci-
do el 5 de octubre de 1986 y Luis Miguel el
2 de enero de 1991; resulta también acredita-
do que el recurrente ha pasado a vivir al do-
micilio de sus padres y que la esposa no pue-
de ir al de los suyos por falta de espacio asi
como el que éstos residen en distinta pobla-
cién lo que conllevaria problemas de cara al
cumplimiento del horario escolar por parte
del hijo que tiene a su cargo; finalmente re-
sulta también acreditado el que los ingresos
del recurrente duplican los de la esposa.
Con todos esos datos, y a falta de acuer-
do, 1a Juzgadora de instancia ha aplicado co-
rrectamente lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del art. 96 del CC, en relacién en el

parrafo tercero del mismo articulo, para de-
cidir a través de la ponderacion del interés
maés necesitado de proteccion a favor de la
esposa, si bien fijando al efecto un plazo
determinado y cierto cual es el que el hijo
cuya custodia se le atribuye cumpla los die-
ciocho anos, momento en el cual cesara su
derecho de ocupacion.

La Sala participa de la mencionada solu-
cién que no infringe lo dispuesto en el art.
96 del CC sino al contrario cumple fielmen-
te su inspiraciéon y mandato, no consideran-
do procedente por falta de seguridad la limi-
tacion temporal de dicho uso al afio escolar
en curso del menor que se insta por el Mi-
nisterio Fiscal, maxime dado el mes de cum-
plimiento de dicha mayoria de edad.

2. Incongruencia de la sentencia que establece que el esposo debe abonar
las cuotas del préstamo hipotecario de la vivienda familiar cuando la
esposa no solicito nada al respecto. Existiendo una situacion de comuni-
dad, recae sobre ambos esposos la obligacion de pagar al 50% las cuotas

del préstamo.

La actora interpone recurso de apelacion
contra la sentencia dictada por el Juzgado de
1.2 Instancia nimero 24 de Valencia el dia 6
de marzo de 2003, que acordd la separacion
de los litigantes y establecio la obligacion a
cargo de la recurrente de abonar las cuotas
del préstamo hipotecario que grava la vi-
vienda conyugal, cuyo uso se ha atribuido a
la apelante.

Tiene razén la apelante cuando afirma
que la sentencia es incongruente con las pe-
ticiones del demandado, pues éste no solici-
t6 en su contestacion a la demanda que se
impusiera a la actora la obligacién de pagar

AP VALENCIA, Sec. 10.2, Sentencia de 9 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina.

las cuotas del préstamo hipotecario, y por el
contrario, en su contestacion el demandado
(folio 59 vuelto) interesé que la demandante
pagara la mitad de la hipoteca; por lo tanto,
ha existido una infraccién del articulo 218
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; ademés,
la atribucion a la actora del uso de la vivien-
da no conlleva necesariamente que deba
abonar el préstamo hipotecario, pues exis-
tiendo una situacion de comunidad que re-
cae sobre la vivienda, propiedad de ambos
conyuges, es aplicable el articulo 393 del
Codigo Civil, y en consecuencia, los dos liti-
gantes pagaran por mitad las cuotas del prés-
tamo.
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3. Seextingue la atribucion del uso de la vivienda familiar al no utilizarla la
hija ni la madre a quien se le concedio, hechos acreditados por los reci-

bos de agua y luz.

La resolucién judicial de instancia, aco-
giendo en parte la demanda de modificacion
de medidas promovida por el actor, declar6
extinguido el derecho de uso de la vivienda
y ajuar familiar otorgado a la demandada y a
la hija menor del matrimonio en el proceso
de separacion.

Recurre ésta dicho pronunciamiento, de-
nunciando como infringidos los articulos
90, 91 y 96 del Cddigo Civil, en relacion
con el articulo 775 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y la Convencion de los Dere-
chos del Nifo de las Naciones Unidas; cen-
sura que no puede ser acogida puesto que el
criterio judicial se muestra plenamente
ajustado a derecho al basarse en una apre-
ciacion objetiva de la prueba practicada en
los autos, demostrativa sin ningin género
de dudas de haber abandonado la demanda-
da, a partir de julio de 2002, el citado domi-
cilio y trasladarse a residir, junto con su
compafiero sentimental, a otro sito en San
Vicente del Raspeig, paseo000, n.2 num000.
La prueba documental y testifical practica-

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 17 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. Presidente D. Federico Rodriguez Mira.

da al efecto ha sido concluyente en este sen-
tido, incluida la propia citacién a Juicio de
la demandada, que fue recogida en esa vi-
vienda por su Letrada a ello, no es creible la
excusa esgrimida por aquélla de comer y
cenar en muchas ocasiones en casa de su
madre, lo que no se concilia con el consu-
mo inapreciable de agua y luz a partir del
tercer trimestre de 2002, necesario para
otras necesidades habituales en la vida dia-
ria; siendo mds cierto que ello ha sido debi-
do al hecho de haberse trasladado a un nue-
vo domicilio, donde tiene cubiertas aqué-
llas; y careciendo, por tanto, de base legal el
mantenimiento del derecho que le fue otor-
gado en su dia, en tanto que su ex conyuge
tuvo que abandonarlo y pasar a vivir con
sus padres, cuando la hoy recurrente ya no
utiliza la vivienda familiar y dispone de una
nueva donde reside con la hija del matrimo-
nio y su compafiero sentimental; extremos
correctamente valorados en la decisién ju-
dicial, cuya confirmacién también ha inte-
resado el Ministerio Fiscal.
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4. No se considera factible la atribucion alternativa de la vivienda por se-
mestres a uno y otro conyuge que postula el marido, por lo problemdtico
de la medida ya que son evidentes las dificultades y los trastornos que tal

régimen entrana.

El uso de la vivienda familiar ha de en-
tenderse atribuido a la madre, cuyos ingre-
sos como ATS son manifiesta y sensible-
mente inferiores a los de su cényuge, ciru-
jano pediatrico, y también a los hijos del
matrimonio en crisis, que, aun siendo ma-
yores de edad, conviven con su progenitora

AP SEVILLA, Sec. 2.2, Sentencia de 24 de julio del 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Damian Alvarez Garcia.

en el hogar familiar y no han alcanzado la
plena independencia econdmica, sin que re-
sulte factible, por problemaitica, la atribu-
cion alternativa y por semestres a uno y otro
conyuge, que postula el marido, dadas las
dificultades y trastornos que tal régimen en-
trafa.

5. Estimacion de la demanda de desahucio por precario sin que exista pre-
ferencia de la atribucion de uso concedido judicialmente en el procedi-

miento matrimonial.

La sentencia dictada en primera instancia
desestima la accion de desahucio por preca-
rio al entender el juez “a quo” que el posee-
dor inmediato de la vivienda ostenta titulo
constituido por la sentencia de separacion
en la que se le concede el uso de dicho in-
mueble que habia sido el hogar conyugal.
Dicha resolucién es apelada por la deman-
dante cuya direccidn letrada, en el escrito de
interposicion del recurso, aduce como moti-
vo de impugnacion que la sentencia de sepa-
racion no es titulo en el que pueda amparar-

AP BALEARES, Sec. 3.2, Sentencia de 3 de octubre de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Gomez Martinez

se la posesion material del inmueble del que
los actores son usufructuarios en cuanto que
la atribucion del uso de la vivienda conyu-
gal no puede afectar a terceros.

Con cierta frecuencia se ha planteado an-
te los Tribunales un supuesto de hecho con-
sistente en que los padres ceden gratuita-
mente el uso de una vivienda de su propie-
dad al hijo o hija y a su conyuge para que
puedan destinarla a hogar familiar, situacion
que se ve alterada por la crisis matrimonial
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de la pareja, en el seno de la cual (via proce-
dimiento de separacion o divorcio) se atri-
buye judicialmente el uso del inmueble al
conyuge del hijo, produciéndose mas tarde
la reclamacion de los padres para recuperar
su posesion. Para la resolucion del conflicto,
la jurisprudencia ha dado dos soluciones
distintas, segtn se califique la situacién po-
sesoria que ostentaba el matrimonio —y
después el conyuge a quien se ha atribuido
el uso— de precario o de comodato. La pri-
mera indica que la cesién que hace un padre
de familia a su hijo del uso de su vivienda
no constituye un derecho capaz de enervar
el titulo dominical ostentado por el cedente,
configurandose, por el contrario, como un
verdadero precario, cuyo cese se produce
tan pronto quiera poner fin el cedente o ce-
sionario, a no ser que otra cosa se infiera en
la prueba. La segunda, que es la sustentada
por el demandado, se apoya principalmente
en la sentencia del Tribunal Supremo de 2
de diciembre de 1992 y mantiene que, ha-
biéndose cedido el inmueble para un uso de-
terminado, como es el desarrollo de la vida
conyugal, la relacién existente adquiere la
condicién de comodato —articulo 1740 del
Cédigo Civil—, con la consecuencia de que
el propietario no puede reclamar la posesion
en tanto no haya concluido el uso para que
la prest6 —articulo 1749—, y no concluye
por la separacién o el divorcio, teniendo di-
cha regla la tnica excepcion de que el co-
modante tenga urgente necesidad del in-
mueble.

Ahora bien, en la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 1992, en la
que se adopto la tesis de considerar la cesion
de la vivienda conyugal como comodato, se
hacia especial referencia a que el menciona-
do contrato debia subsistir mientras pervi-
viese el uso para el que se presto la cosa, es
decir, la necesidad familiar, por utilizarse el
inmueble como hogar del cényuge no titular
y sus hijos.

El supuesto de autos presenta la especia-
lidad de que dofia Francisca y don Antonio
no tuvieron hijos. Cuando existen hijos del
matrimonio, la atribucién de la vivienda se

hace con base en el articulo 96, apartados 1
y 2 del Cédigo Civil. En tales casos el con-
yuge titular del piso que no convive con los
hijos contribuye, mediante aportacion de su
vivienda, a las necesidades de habitacion de
la familia.

Ahora bien, cuando no existen hijos co-
munes el criterio legal de atribucién de la
vivienda conyugal no es la necesidad sino el
interés que merece mayor proteccion, segin
se establece en el apartado 3 del articulo 96
del Cédigo Civil. No existe la necesidad fa-
miliar que, segun la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 1992, justifi-
ca la imposibilidad del comodante de recla-
mar la cosa prestada.

Tampoco puede mantenerse que pervive
el uso para el que se cedid el inmueble en
comodato si la vivienda dnicamente consti-
tuye la morada de una persona. La casa de
autos fue dada para que en ella viviese una
familia constituida, en un primer momento,
por los conyuges y, eventualmente después,
por éstos y sus descendientes. No habiendo
descendientes y habiéndose separado los
conyuges dificilmente puede sostenerse que
la casa sigue utilizdndose como vivienda
conyugal.

Aun en la hipétesis de que hubiera existi-
do el comodato, no habiéndose pactado la
duracién de éste y habiendo concluido el
uso pasa el que se presto la cosa, el contrato
debe considerarse extinguido y el comodan-
te puede reclamar la cosa para si, segin se
desprende de lo establecido en el articulo
1774 del Cdodigo Civil, Excluido el comoda-
to, la sentencia de separacion que atribuye
el uso al conyuge no titular no crea per se
derecho alguno oponible frente a terceros,
no tiene cardcter modificacion de los dere-
chos o de la situacion de mero hecho pree-
xistente sobre la vivienda, por lo que la ac-
cién de precario ejercitada por los usufruc-
tuarios deberd prosperar.

Las alegaciones del escrito de oposicion
al recurso sobre que la verdadera intencion
de los actores es recuperar la vivienda para
volverla a entregar a la hija son meras aseve-
raciones de parte, sobre las que no existe
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prueba alguna, que se contradicen con las
manifestaciones de los demandantes en el
acto del juicio segun las cuales precisan de la

casa por tratarse de una planta baja mas ade-
cuada que en el piso que habitan para que
viva en ella el Sr. B que se halla enfermo.

6. Vista la alteracion de circunstancias desde que se dicto la sentencia de
separacion, procede acordar que el pago de la hipoteca no se haga inte-
gramente por el ex esposo, sino solo en una proporcion del 70 %, abo-

nando el resto la esposa.

El segundo motivo del recurso que arti-
cula es atinente al fondo de la cuestion, y en
concreto relativo a su contribuciéon econ6-
mica, pretendiendo no tener que pechar él
con el pago de la totalidad del abono del
préstamo hipotecario en atencion a las nue-
vas circunstancias sustanciales surgidas tras
la fecha en que se dict6 la sentencia de sepa-
racién conyugal.

En ésta, por remision a las medidas pro-
visionales, se fija la contribucién del marido
al levantamiento de las cargas del matrimo-
nio y alimentos de los hijos en 30.000 pese-
tas mensuales y el pago de la hipoteca.

Como entonces existian bajo la depen-
dencia econdmica de la madre, a quien se
les confid su guarda y custodia, tres hijos, y
ahora sostiene la sentencia combatida que el
hijo David tiene ya autonomia econdmica,
es razonable que se rebaje en un tercio la
pension alimenticia y de 30.000 pesetas
mensuales se fije en 20.000 pts. (120,20
euros).

AP CORDOBA, Sec. 1.2, Sentencia de 31 de octubre de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

Pero claro, la sentencia olvida que recoge
dos circunstancias mds de cardcter sustan-
cial y relevantes a los fines pretendidos.
Una, que la hija Raquel, si bien no puede
considerarse integrada en el mercado labo-
ral, si presta servicios esporadicos remune-
rados que, en cierto modo, le ayudan en su
alimentacion, entendida ésta en sentido am-
plio.

Otra, ésta de sumo interés, cual es, que la
esposa ha doblado sus ingresos desde la fe-
cha en que se dict6 la sentencia de separa-
cién conyugal al dia de hoy.

Consecuencia de lo anterior, y teniendo
en cuenta, como afirma la Juzgadora de ins-
tancia, que debe computarse también como
contribucién a las cargas del matrimonio los
desvelos y cuidados de la madre para con
sus hijos, al ostentar la guarda y custodia del
menor y tener en su compaiiia al resto, es
que la ex esposa debe contribuir al pago de
la hipoteca pero no en idéntica cuantia que
el recurrente, sino fijando la de éste en un
70% vy la de ella en un 30%.

-231-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

V. PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS

1. Fijacion de una pension alimenticia para el hijo solicitada vinicamente
por el Ministerio Fiscal en el acto de la vista, sin que pueda calificarse de
incongruente tal pronunciamiento. Ineficacia de la interposicion de una
demanda de impugnacion de paternidad a los efectos de fijar la pension
alimenticia en procedimiento matrimonial.

El demandado interpone recurso de ape-
lacion contra la sentencia dictada por el Juz-
gado de 1.* Instancia nimero 9 de Valencia
el dia 13 de febrero de 2003, que acordo la
separacion de los litigantes y, ademads de pri-
var al recurrente de la patria potestad sobre
su hijo, establecié a cargo del apelante la
obligacion de pagar la suma de 180 euros al
mes en concepto de alimentos para el me-
nor, que cuenta con tres ainos de edad.

Estima la parte recurrente que la senten-
cia impugnada ha incurrido en el defecto
procesal de la incongruencia omisiva, por-
que no se ha pronunciado acerca del allana-
miento planteado por el demandado en su
escrito de 6 de septiembre de 2002 (folio
34); el recurso formalizado con esta funda-
mentacion debe rechazarse porque el allana-
miento ha sido tenido en cuenta por la sen-
tencia recurrida, que en sus antecedente de
hecho segundo dijo que el demandado mani-
fest6 su conformidad con la demanda; por
otro lado, el apelante no recurri6 la ausencia
de referencia al allanamiento en la providen-
cia de 19 de septiembre de 2002, que fue la
primera dictada tras la presentacién del es-
crito del demandado; en cualquier caso, el
silencio de esta providencia y del fallo de la
sentencia en relacion al allanamiento se ex-

AP VALENCIA, Sec. 10.%, Sentencia de 12 de junio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina.

plica por el articulo 751.1 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, que dice que “en los pro-
cesos a que se refiere este titulo no surtirdn
efecto la renuncia, el allanamiento ni la
transaccion”; por otro lado, el sefialamiento
de la pensién de alimentos para el hijo del
apelante estd plenamente justificado tenien-
do en cuenta que el Ministerio Fiscal inte-
resé en el acto de la vista este pronuncia-
miento (folio 44), y que en cualquier caso, se
trata de una medida que se puede adoptar de
oficio, de acuerdo con el articulo 774.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y los principios
de los procesos de familia expresados entre
otras por la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 12 de junio de 1986y de 15 de ene-
ro de 2001 pues, como dijo el maximo intér-
prete de la Constitucién, “la incongruencia
no existe, o no puede reconocerse, cuando la
Sentencia del Tribunal versa sobre puntos o
materias que, de acuerdo con la Ley, el Tri-
bunal esta facultado para introducir ex offi-
cio”; por otro lado, la simple interposicion
de una demanda de impugnacién de la filia-
cién no puede conducir a la supresion de la
obligacion alimenticia paterna, y habra de
estarse a la sentencia que se dicte en ese plei-
to; en consecuencia, procede la desestima-
cién del recurso de apelacion.
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La Sala, visto el articulo 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, siguiendo el criterio
mantenido por ésta y otras Audiencias, en
atencion a la naturaleza de las pretensiones
planteadas en materia matrimonial y pater-

no-filial, acuerda la no imposicién de las
costas, y en consecuencia, que cada parte
debera asumir las causadas a su instancia
corriendo por mitad las comunes.

2. No reconocimiento dentro del procedimiento matrimonial del derecho de
alimentos a la hija que estd proxima a cumplir treinta anos y que ha
estado en ocasiones residiendo fuera del domicilio familiar y realizando

diversos trabajos.

AP MADRID, Sec. 22, Sentencia de 13 de junio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.

La parte apelante, a través del escrito de
formalizacién del recurso de apelacién in-
terpuesto contra la resolucién de instancia, y
con revocacion de la misma, ha solicitado
que se reconozca el derecho a la pension de
alimentos en favor de la hija mayor, Merce-
des, en la cuantia de 325 € mensuales, te-
niendo en cuenta que dicha hija convive con
la esposa y estudia arte dramatico.

La parte apelada, a través del escrito de
oposicion al recurso planteado de contrario,
ha solicitado la confirmacion de la sentencia.

Una tnica pretension ha traido la parte
recurrente a esta alzada, y que ya fue inte-
resada en su momento a través del escrito de
contestacion a la demanda planteada de
contrario, y del mismo modo que fue recha-
zada tal solicitud en la instancia, igual suer-
te debe correr esta pretension ahora en la
alzada, y ello en una correcta aplicacion de
lo dispuesto en el art. 93 del CC, que cierta-
mente reconoce el derecho a la pension de
alimentos para los hijos mayores que convi-
ven con sus padres, en la medida que se
acredite, no solamente la convivencia sino
también que los mismos se encuentran en un
periodo de formacidn escolar que se consi-
dere 16gico y natural conforme a la edad y
las circunstancias personales de dichos hi-
jos, siendo asi que conste que en ningiin mo-

mento abandonaron los estudios, ni tampo-
co que hayan alternado periodos de forma-
cién académica o escolar, o profesional, con
otros en los que han estado trabajando. En
este sentido, se hace necesario en primer lu-
gar hacer mencion a la edad de la hija para
la que se solicita en este supuesto los ali-
mentos, que va a cumplir treinta afios en el
mes de agosto del presente afo.

Dicha hija fue llamada como testigo al
acto de la vista que se celebr6 en su momen-
to, reconociendo la misma que ha estado
fuera de casa en ocasiones, habiendo residi-
do en Londres en el afio 1996, realizando
estudios de inglés, al tiempo que afirma que
ha trabajado en dos empresas, Seguros Ibe-
ria y Credit Suisse, en la que llegé a percibir
200.000 ptas. brutas.

En estas circunstancias, y no obstante la
actual situacidn, segln se acredita por la do-
cumental aportada junto con la contestacion
a la demanda, en orden a la realizacién de
estudios en la Escuela de Arte Dramatico,
estando en el cuarto curso, no es procedente
reconocer este derecho de alimentos en la
litis matrimonial, sin perjuicio de las posibi-
lidades que dicha hija tiene de reclamar tal
prestacién alimenticia en el procedimiento
correspondiente.
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3. Se mantiene por tiempo de 2 afios la pension alimenticia de la hija mayor
de edad que ha concluido sus estudios pero depende economicamente de
sus padres al estar preparando oposiciones.

Cuestionan los litigantes las medidas
econdmicas decretadas en la sentencia de
divorcio relativas a los alimentos de las tres
hijas del matrimonio y a la pensién compen-
satoria; impugnando también el demandante
el mantenimiento del uso del domicilio fa-
miliar a favor de aquéllas y la madre.

Con referencia a los primeros, la Sala
considera perfectamente valido el criterio
judicial de mantener, por tiempo de 2 afios,
la moderada pension de 20.000 pesetas
mensuales para Gabriela y Remedios, que
han concluido sus estudios pero siguen de-
pendiendo de sus padres, sin haber alcanza-
do en este momento plena independencia
econdmica, preparando aquélla oposiciones
para ingresar en la Escuela Judicial. La solu-
ci6n ha de ser diferente respecto a la tercera
hija, Margarita, que tiene pareja estable con

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Federico Rodriguez Mira.

la que ha tenido un nifo, y aunque manifes-
té que no vive con su compaiero por dispo-
ner éste de un estudio pequefio, no parece
16gico que sea el demandante quien deba
soportar el mantenimiento de aquélla y su
hijo; por lo que resulta procedente, en este
extremo, acoger el recurso de aquél y decla-
rar extinguida la pensién reconocida a la
misma. Por otro lado, no es ajustada a dere-
cho la postura de la madre de pretender que
se mantenga integramente la cuantia fijada
en el convenio de separacion, en concepto
de alimentos y cargas del matrimonio, pues-
to que una vez disuelto éste queda como
unica obligacién del progenitor la presta-
cién alimenticia, sin poder aplicar su posi-
ble exceso a los gastos de mantenimiento de
la vivienda, asi como los derivados de luz,
teléfono, etc. alegados por aquélla.

4. Se admite la asuncion del pago de los gastos escolares aunque se haya
producido cambio de colegio de puiblico a privado, por cuanto el padre
asumio el compromiso de abonarlos sin condicionamiento alguno.

Por lo que hace referencia a medida afec-
ta a pensién de alimentos con cargo al ape-
lante y en favor de su hija menor, se impug-

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de julio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. Dona M.? Amor Martinez Atienza.

na por la referida parte no lo que constituye
prestacion econdmica a verificar mediante
abono directo en relacién a la misma y en la
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persona del progenitor no custodio, sino la
prestacion adicional de abono por el apelan-
te de gastos escolares, y ello en el no condi-
cionamiento del mantenimiento de dicha
medida (recepcionada al parecer en auto de
medidas previas de fecha 11-10-2001) al
cambio de colegio ( del privado al que asistia
la menor a uno publico), o en su defecto a la
asuncién de dichos gastos escolares por mi-
tad por ambos conyuges de persistir la asis-
tencia de la hija menor al colegio privado.

Con cardacter previo conviene resefiar que
el inicial escrito de preparacion de recurso
de apelacién no incluia particular alguno en
relacién a la sentencia de instancia afecto a
pension de alimentos —en cualquiera de sus
variantes condicionamientos— como objeto
de impugnacion, y si bien dicha impugna-
cion se adiciond en escrito de preparacion
presentado tras dictarse auto denegando
aclaracion, por el Juzgador a quo se decretd
su inadmision, cualquiera que fuere la cir-
cunstancia determinante, sin que en relacion
a la dltima resolucién citada se verificara,
s.e.u.0., impugnacién alguna, lo que, en su
caso, podria obstar a entrar a valorar parti-
cular del recurso formalizado no incluido en
escrito de preparacion de recurso admitido a
tramite.

Pero, en su caso, y aun cuando lo anterior
fuera obviado, no cabria la admision del re-
curso deducido en el particular analizado
por la parte apelante, por cuanto, al margen
de cualquier consideracion sobre lo expues-
to por el Juzgador a quo en auto denegando
aclaracion, y aun asumiendo la variacién de
lo que constituy¢ inicial declaracién de vo-
luntad por el ahora apelante sobre el conte-
nido y alcance de la prestacién alimenticia
en favor de su hija determinante de inicial
acuerdo entre las partes ( mas alld o con in-
dependencia de su posible traslacion por el
Jugador a quo a auto de medidas aludido en
la sentencia de instancia), conviene resefar :

— Que no consta evidenciado en autos
que la opcidn de asistencia a colegio priva-
do por la hija menor fuera adoptada de for-
ma unilateral por la esposa, ni que dicha op-
cion fuera adoptada por sus progenitores en
contradiccion con los intereses de la menor.

— Que reconociendo el apelante, en in-
terrogatorio en primera instancia, y a pre-
guntas del Juzgador a quo, que habia asumi-
do el compromiso adicional de pago de los
gastos escolares de su hija, sin que verifica-
ra precision del condicionamiento a priori
de dicho compromiso al tipo de colegio es-
cogido, no consta acreditado en autos, y en
relacién a posible fecha de asuncion de di-
cho compromiso, la existencia —asociada a
causa no dependiente de la voluntad del
apelante— de una evolucidn a la baja de los
ingresos, y/ patrimonio del apelante (cuales-
quiera que los mismos fueran, con trascen-
dencia o no en archivos publicos, recepcio-
nandose por el Juzgador a quo tnicamente
lo manifestado por el demandante como in-
gresos y no necesariamente su alcance ulti-
mo que el juzgador reseia como no conoci-
do), que, como causa sobrevenida hiciera
imposible la asuncién por el apelante de di-
chos gastos.

Todo lo anteriormente expuesto determi-
na la desestimacién de las pretensiones de-
ducidas por la parte apelante en el que
constituiria el dltimo de los motivos de su
recurso.

Destacar asimismo que los ingresos del
progenitor custodio son irrelevantes a los
efectos de condicionar prestacion alimenti-
cia con cargo al progenitor no custodio, ma-
xime cuando las prestaciones de alimentos
del primero se desarrolla, al menos, en el
marco de la asuncién, y desarrollo, de obli-
gaciones asociadas a dicha custodia e impli-
citas en la misma.
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5. No se admite la reduccion de la pension por nacimiento de un nuevo hijo,
dado que era conocido y tiene cardcter voluntario y porque para ello
debio tener en cuenta las obligaciones alimenticias del anterior matrimo-

nto.

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Sentencia de 14 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Herrera Tagua.

En el citado convenio para determinar la
pensién alimenticia a favor de la hija, como
resulta de la cldusula séptima, se tuvo en
cuenta que ambos progenitores tenfan ingre-
sos suficientes, por ello no se estableci
pensién compensatoria a favor de ninguno
de ellos, el actor no ha acreditado ni sus in-
gresos, ni si se ha producido reduccién, por
lo que al menos ha de presumirse que son
los mismos, el Gnico fundamento que senala
para que se reduzca la pensién alimenticia
es que ha tenido un nuevo hijo, con el consi-
guiente aumento de gastos, sin embargo ello
no puede considerarse como suficiente por-
que era un hecho conocido al dictarse la

Sentencia de separacion, dado que nacid el
dia 9 de junio de 2000, es decir, a los tres
meses de dictarse, y dado su caracter volun-
tario no puede servir de justificacién para
reducir la pension establecida respecto de la
hija, porque para ello debid tener en cuenta
las obligaciones alimenticias con esta, ade-
mas el actor no ha acreditado esa reduccion
econdmica, porque se ignora si afronta los
gastos alimenticios del nuevo hijo, ni si sus
ingresos pueden ser suficientes para mante-
ner a ambos y si los afronta tampoco ha
acreditado los ingresos que tiene la madre
de su nuevo hijo.

6. Se reduce la pension alimenticia de hijos anteriores del padre, al formar
este una nueva familia con nacimiento de otro hijo, sin ingresos por la
nueva pareja, al considerarse, no obstante otros criterios de la jurispru-
dencia menor, que tal hecho supone un cambio sustancial en las circuns-
tancias que justificaria la modificacion de medidas solicitada por el ape-
lante. La reduccion acordada supone conjugar los intereses de todos los

hijos habidos por el padre.

AP CORDOBA, Sec. 1.2, Sentencia de 21 de julio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. Dona Ana Maria Sanchez Garcia.

El actor en primera instancia, insté modi-
ficacién de medidas de separacion y divor-

cio, en base al art. 91 CC., alegando que
concurren circunstancias susceptibles de al-
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terar sustancialmente la situacién en base a
la que tales medidas se adoptaron. Estas cir-
cunstancias son el hecho de haber contraido
nuevo matrimonio y haber nacido del mis-
mo una nueva hija.

La sentencia de instancia desestimo la
demanda, dirigiéndose el recurso contra di-
cho pronunciamiento, por considerar el ape-
lante que el criterio adoptado por el juzga-
dor de instancia, que no considera que el
nacimiento de un nuevo hijo sea una altera-
cién sustancial, deberia dar paso a un nuevo
reparto de los recursos disponibles, de for-
ma que el mismo se adapte a la nueva reali-
dad del actor.

En la sentencia recurrida se sigue un cri-
terio ampliamente consolidado en la llama-
da jurisprudencia menor (Pamplona
31-7-98, AP Segovia 24-4-98, AP Milaga
22-4-98, AP Le6n 23- 9-98, AP Zaragoza
11-5-98, Mallorca 2-5-96, Cadiz 3-5-00, Ta-
rragona 18-2-00 y 11-1-00, Madrid 5-5-98 y
13-5-96 y la citada en la sentencia recurrida,
Cuenca 9-10-98) de considerar que, por
obedecer a una decision personal del obliga-
do al levantamiento de las cargas familiares,
que es quien ha de ponderar si le resulta po-
sible asumir las responsabilidades de todo
orden que el nacimiento de un nuevo hijo
comporta, precisindose que no es compor-
tarse responsablemente el crear nuevas y
fuertes obligaciones si ya existen otras ante-
riores y de igual o superior rango, si no se
pueden atender, concluyendo que, aunque el
derecho al libre desenvolvimiento de la per-
sonalidad permite al conyuge divorciado
comenzar una nueva vida y contraer nuevas
cargas familiares, ello debe ser sin menos-

cabo de los derechos de las personas que ya
tienen reconocido su derecho a recibir ali-
mentos.

Ahora bien, no obstante la doctrina cita-
da, esta Sala ha considerado ya en anteriores
ocasiones (Sentencia de 20-5-02) que lo an-
terior no obsta a considerar que el hecho de
contar con hijos anteriores no puede ser obs-
taculo, ni para que el conyuge pueda tener
nueva descendencia con una ulterior pareja,
como elemento integrador de un nuevo na-
cleo familiar, ni que esta descendencia tenga
el derecho de ser atendida materialmente
por el progenitor en estas circunstancias.

En este caso concreto, en el que, ademads,
no se ha acreditado que la nueva pareja del
apelante cuente con ingresos que puedan ha-
cer innecesaria la contribucién del progeni-
tor involucrado en un proceso matrimonial y
aun reconociendo el criterio mantenido,
aunque no undnime por la jurisprudencia
menor, al que antes se ha hecho referencia,
entendemos que se puede considerar el naci-
miento de un nuevo hijo, no sélo un cambio
en las circunstancias sino como una altera-
cion sustancial de las mismas que, en este
caso justificaria la modificacién de medidas
solicitada por el apelante.

En cuanto a la rebaja en la cuantia de la
pension, su importe es minimo y entende-
mos que no es susceptible de ocasionar des-
proteccion alguna a los hijos habidos en el
anterior matrimonio del actor, por lo que la
reduccion interesada supondria conjugar los
intereses de todos los hijos habidos por el
ahora recurrente, considerando, procedente
acceder a su peticion en este sentido.
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VL

PENSION COMPENSATORIA

1. Acreditado el padecimiento psiquico que sufre el ex esposo y que ha sido
la causa de la disminucion de sus ingresos, procede reducir la cuantia de

la pension compensatoria.

Contra dicha sentencia se alzaron en ape-
lacién ambas partes litigantes: el actor, para
que se rebajara, ain mas, la pension de la
hija y se declarard extinguida la pensién de
la ex-mujer; y la demandada, para que se
desestimara integramente la demanda y se
mantuvieran las medidas que se adoptaron
en la sentencia de divorcio. Pero los argu-
mentos deducidos por ambas partes recu-
rrentes no pueden conducir a la revocacion
de la sentencia apelada, que se estima en un
todo ajustada al resultado del acervo proba-
torio, a los ingresos del actor, a las necesida-
des de la hija y a la situacion laboral de la
demandada, y ello por lo que a continuacion
se dird.

En primer lugar, porque hay que dar por
probado que el actor padece un sindrome
ansioso-depresivo, que cursa con fluctua-
ciones en el estado de 4nimo y que, por en-
de, afecta indefectiblemente a su actividad
laboral, habiendo visto mermados sustan-
cialmente sus ingresos econdémicos, como
asi se desprende tanto de los informes médi-
cos emitidos por los doctores Don Braulio
(documento n.° 5 de la demanda —folio
24—) y Don Lucas (documento n.? 8 de la
demanda —folio 29—), como de la infor-
macion ofrecida por la compaiia asegura-
dora “Catalana de Occidente”, donde el ac-
tor desarrollaba fundamentalmente su pro-

AP VALENCIA, Sec. 10.%, Sentencia de 2 de junio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Alfonso Arolas Romero.

fesion de abogado, que, obrante a los folios
144 a 148, demuestra que desde 2001 su ac-
tividad en dicha aseguradora ha disminuido
notablemente con respecto a la desarrollada
con anterioridad, habiendo percibido de ella
en 2001 unos ingresos brutos superiores a
los tres millones de pesetas (3.000.000 de
ptas.), cuando el afio anterior habian alcan-
zado los dieciocho millones de pesetas
(18.000.000 ptas.). La parte demandada-
apelante ha insistido en su recurso en que el
demandante no habia acreditado la enferme-
dad que dice padecer, ya que los supuestos
informes médicos, con que el actor intenta-
ba probar su sindrome ansioso-depresivo,
eran meras recetas y habian sido impugna-
dos sin posterior adveracion, pero tales ra-
zonamientos no pueden aceptarse, de un la-
do, porque no consta en autos que esos do-
cumentos hubieran sido realmente
impugnados, con lo que no tienen por qué
ser adverados por tener fuerza probatoria
(articulo 326.1 Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil); y de otro, porque si bien se acompafian
diversas recetas expresivas de la medica-
cién ansiolitica y antidepresiva que se pres-
cribian al actor, lo cierto es que junto a esas
recetas constan dos informes-diagndsticos
sobre la afeccién psiquica del Sr. Victor su-
ficientemente demostrativas del sindrome
que padece.
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2. Desestimacion de la peticion de limitacion temporal de la pension com-
pensatoria que se fijé con cardcter indefinido en el procedimiento de
separacion al no haber concurrido circunstancia modificativa alguna.

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de julio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. Dona M.? Amor Martinez Atienza.

Por lo que incide, sobre la base de distin-
tos argumentos, en la pretensién de limita-
cion temporal de prestacién econémica con-
figurada, expresamente, como indefinida o
no limitada a priori en el tiempo con ocasion
de la previa sentencia de separacion, desta-
car que tras la peticion de la parte apelante
se pretende, en definitiva, y sin la existencia
de variacién sustancial de circunstancias
que lo justifiquen, la extincién a fecha de-
terminada de la pensién compensatoria no
limitada en su duracién en el momento de su
inicial constitucién ( en situacion que se
mantiene en la sentencia de divorcio), y ello
al margen de cualesquiera de las circunstan-
cias, que en el marco del art. 101 del CC
habilitarian dicha extincién. El manteni-
miento del caracter indefinido de la pension
compensatoria no constituye, contra lo que
parece entender la parte apelante, vulnera-
cion alguna de los arts. 24 y 35 de la Consti-
tucién, en cuanto ni se ha vulnerado princi-
pio alguno de igualdad, ni se consagra abuso
de derecho alguno en vulneracion del dltimo
de los preceptos citados, maxime en la toma
en consideracién de condicionamientos
afectos al reconocimiento en su dia de pen-
sién compensatoria en el marco del art. 97
del CC, a alguno de los cuales se ha hecho
referencia.

Por dltimo resenar que la parte apelante
obvia que la pensién compensatoria se esta-
blece por el art. 97 del CC a favor del con-
yuge al que la separacion o divorcio produz-
ca desequilibrio econémico, pues de esta
forma se permite al conyuge mas perjudica-
do por la ruptura matrimonial situarse en
una potencial igualdad de oportunidades
con el otro esposo, careciendo de naturaleza
alimenticia, configurdindose més como un
supuesto de resarcimiento de dafio objetivo
causada por las expectativas de todo tipo
que se derivan del matrimonio, siempre que
concurran los requisitos establecidos por el
art. 97 del CC, no sustentdndose por tanto en
deberes de colaboracion y ayuda mutua que,
en el marco de consecuencias afectas a la
disolucién del matrimonio por divorcio,
puedan determinar, como consecuencia ne-
cesaria, siempre y en todo caso, limitacion
temporal de medida afecta a pensién com-
pensatoria no sustentada en lo que la parte
define, sin estricto fundamento juridico, co-
mo obligacion residual.

Es en base a todo lo expuesto que proce-
de la desestimacion, asimismo en este parti-
cular, el recurso deducido por la parte de-
mandante configurada por el Sr. José Fran-
cisco, y que constituye fundamento de
pretension asociada en el suplico del recur-
so, por remision al punto III-2 del referido
recurso.
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3. La circunstancia de que la esposa conviva actualmente con su hermana
es irrelevante a efectos de la pension compensatoria al ser aquélla un
tercero ajeno a la relacion conyugal.

AP MADRID, Sec. 22, Sentencia de 11 de julio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Miriam de la Fuente Garcia.

Por lo que se refiere a la pension com-
pensatoria, solicita el recurrente que se su-
prima o que se reduzca a la cuantia de 120 €
mensuales mientras que en primera instan-
cia solicitaba que se fijara en 30.000 ptas.
/mes limitada temporalmente hasta que la
actora cumpliera los 65 afios (sic folio 42),
por lo que en base al mas elemental princi-
pio de congruencia no es dable acceder a la
primera peticion interesada relativa a la su-
presién, maxime cuando entendemos, en
consonancia con el Juzgador a quo, que en
efecto la separacién si produce a D.* Esther
un desequilibrio econémico en relacién con
su posicion anterior en el matrimonio que
supone un empeoramiento en su situacion
habida cuenta que durante los 34 afos que
durd el matrimonio en convivencia ella se
dedic6 al cuidado del hogar y de la familia
mientras que el esposo trabajaba fuera del
hogar para procurar su sustento y atender
todos los gastos domésticos y familiares;
que igualmente ella le ha atendido cuando
éste ha estado ingresado o convaleciente por
sus enfermedades; que la esposa no consta
haya trabajado nunca fuera del hogar ni que
trabaje en la actualidad y no percibe presta-
cion o renta alguna, carece de cualificacion
profesional y de posibilidades de acceder a
un empleo; tiene 61 afios, sin que conste
acreditado que cuando cumpla 65 afios vaya
a percibir prestacion econdmica alguna.
Frente a ello el esposo percibe una pension
de 829 € mensuales en el afio 2002 (folio
80) que habrin de ser por catorce pagas al
afo; estd delicado de salud; tiene adjudica-

do por la sentencia de instancia el uso del
domicilio conyugal, y ha de pagar los gastos
de servicios y suministros, comunidad, con-
tribucion del mismo y los gastos derivados
del vehiculo de su propiedad ademas de
atender a su propia subsistencia. Respecto a
los gastos derivados de ingresos en hospita-
les y medicinas asi como el gasto de servi-
cio doméstico, no ha quedado suficiente-
mente acreditado, y el hecho de que la espo-
sa se haya ido a vivir a casa de su hermana la
cual tiene ingresos no se puede tener en con-
sideracion a efectos de conceder —o0 no—
ni de cuantificar la pensién compensatoria
habida cuenta que aquélla es un tercero to-
talmente ajeno a la relacion conyugal y cu-
yos ingresos se desconocen como para en-
tender, como pretende el apelante, que D.?
Ana Maria haya pasado a mejorar su situa-
cion.

Por todo ello la Sala entiende que si pro-
cede conceder pensiéon compensatoria a fa-
vor de la esposa si bien a la vista de la prue-
ba obrante en autos y valorada tanto en for-
ma individual como conjuntamente se ha de
reducir a la cuantia de 300 € mensuales en
lugar de la concedida en la sentencia de ins-
tancia que la establece en 330,56 € mensua-
les que parece excesiva. Y en cualquier caso
sin limitacion temporal alguna sin perjuicio
de que sobrevenidas nuevas circunstancias
que supongan una alteracion sustancial de
las tenidas en consideracion en este pleito
puedan justificar su variacion o supresion a
tenor de los arts. 100 y 101 del CC. Medida
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que producird sus efectos desde la fecha de
la sentencia de primera instancia y cuya pri-
mera actualizacion se efectuaré el 1 de agos-
to de 2003 y asi sucesivamente cada afio.

En méritos a los razonamientos expues-
tos el recurso ha de ser estimado en parte en
los términos que diremos en la parte dispo-
sitiva de la presente resolucion.

4. Vista la dedicacion de la esposa a la familia y la ayuda prestada al
esposo en su trabajo, no se establece a priori limitacion temporal a la
pension compensatoria, sino que se fija un plazo prudencial de 5 arios, a
partir de la sentencia, para que puedan revisarse todas las circunstan-
cias que motivan ahora la fijacion de la pension, y en particular el inte-
rés y emperio de la esposa en la bisqueda y obtencion de trabajo.

El motivo tercero del recurso impugna la
cuantia y temporalidad de la pensién com-
pensatoria establecida a favor de la esposa
por importe de 600 euros (100.000 ptas.)
mensuales y por un periodo maximo de 2
afios.

Ante las indicadas pretensiones es nece-
sario efectuar una serie de matizaciones en
relacion a la referida pension compensato-
ria, introducida en nuestro ordenamiento ju-
ridico por la Ley 30/1981 de 7 de julio, con
el antecedente del art. 28 Ley Divorcio de
1932, siguiendo el modelo italiano del art.
5.2 de la Ley 1/12/70 “asegno per divorcio”
y el francés de “les prestationes compensa-
toires” de la Ley 7/7/75, arts. 210 y ss. C.
Civil.

Asi es cierto que, inicialmente, la pen-
sién que establece el art. 97 CC. se caracte-
riza por constituir un derecho de crédito que
ostenta el conyuge al que el hecho de la se-
paracion o divorcio le impone un desequili-
brio econémico respecto del otro cényuge,
que implica un empobrecimiento en su si-
tuacion anterior en el matrimonio, pension
que responde a una finalidad cual es, segin

AP CORDOBA, Sec. 2.2, Sentencia de 21 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre

sefiala la s. T.S. 2/12/87 que cada uno de los
conyuges puede continuar con el nivel eco-
némico que tenia durante el matrimonio.
Siguiendo, con cardcter previo, con el es-
tudio de la figura ante lo que las actuaciones
nos llevan, no estard de més al objeto de
concretar los perfiles que definen su conte-
nido, recordar la doctrina jurisprudencia
cuando proclama que la pensién compensa-
toria, por su naturaleza, caracteristicas y
manera de establecerse, no puede, de hecho
ni juridicamente, confundirse con la presta-
cién de alimentos, y que el art. 97 CC., apli-
cable tanto al caso de separacion como al de
divorcio, exterioriza un derecho personal
que corresponde al conyuge o exconyuge al
que, con motivo de la crisis matrimonial, se
la haya producido un empeoramiento de su
estatus econdmico en relacion a la situacién
que tenia constante el matrimonio y se en-
cuentra en posicion de desventaja o desequi-
librio respecto de la que mantenga el otro.
Estos presupuestos facticos que justifican
el nacimiento del derecho permiten afirmar
que la naturaleza de la pension compensato-
ria no es alimenticia sino que constituye un
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supuesto de resarcimiento del perjuicio ob-
jetivo a causa de la separacion o divorcio y
sin vinculacion con ninguna idea de respon-
sabilidad por culpa (s. T.S. 29/6/88). Conse-
cuencia de ello es que mientras los alimen-
tos tienen una duracién indefinida, en tanto
se mantenga la necesidad de recibirlos y la
posibilidad de prestarlos y su contenido se
limita a lo indispensable para el sustento,
habitacién, etc... (vid art. 142 CC.) por el
contrario, la pensién compensatoria carece
de tal limite normativo y, por imperativo de
su naturaleza objetiva, se extingue por las
causas del art. 101, parrafo 1.2 del CC., radi-
calmente distintas de las de la prestacion ali-
menticia.

El hablar de resarcimiento de perjuicio a
través de la pensién compensatoria, nos
puede llevar a una posible equiparacién de
la pensién a una funcién indemnizatoria.
Esta tesis procede claramente del Derecho
Italiano, como se deduce de la sentencia del
Tribunal de Casacién italiano de 1/2/74 (ci-
tada por la s. A.P. Barcelona 13/5/93 que
estudia el origen y naturaleza de esta insti-
tucién) que manifiesta que la pension peri6-
dica no tiene caracter alimenticio o de man-
tenimiento, sino que tiene naturaleza in-
demnizatoria, tendente a reequilibrar la
situacion econémica del codnyuge que como
consecuencia de la cesacién del vinculo
matrimonial sufra una disminucién patri-
monial.

No obstante, la doctrina y un buen sector
de los tribunales se niegan a dar simple y
llano caricter indemnizatorio a la pension,
para otorgarle, por el contrario, un determi-
nado caricter material, encontrando su fun-
damento en el principio de solidaridad post
conyugal, pues seria erréneo identificarla
con la reparacién de dafios que procede de
actividad culposo o negligente. Lo anterior
supone, en definitiva, entender que la pen-
sién compensatoria se basa en un desequili-
brio econdmico fundado en una solidaridad
familiar que surgid entre los esposos al con-
traer matrimonio.

En resumen como sefalé esta misma
Seccién 2.2 A.P. Cordoba en s. 12/4/00, va-

rias son las posturas doctrinales en relacion
a su naturaleza juridica, un primer sector le
concede un caricter compensatorio, tratan-
dose con ello de evitar que, una vez roto el
matrimonio, el conyuge en peores condicio-
nes econdémicas note tal ruptura por descen-
der en su jerarquizacion el nivel de vida en
relacion con el otro. Una segunda postura
mantiene que su caricter es indemnizatorio,
como un resarcimiento para cubrir un des-
equilibrio. Y finalmente una tercera que
sostiene que es una figura hibrida que no
participa con exclusividad de un caracter
concreto. Esta postura, la mas acertada, con-
sidera como punto de arranque el desequili-
brio, seglin dispone el parrafo 1.° del art. 97
CC.,, es decir, que en principio su naturaleza
serfa compensatoria, ya que el desequilibrio
econdmico es “condictio iuris” para su naci-
miento, sin embargo se debe armonizar di-
cho parrafo 1.° con las demas circunstancias
que enumera el precepto, de forma que estas
no solo jueguen para graduar la pension sino
que incluso puedan eliminarla, si se observa
que no obstante el desequilibrio econdémico,
el conyuge en esta situacion no ha sufrido
ningin perjuicio con la separacién o divor-
cio que deba ser resarcido en aras de la justi-
cia y equidad.

Es decir, que la naturaleza compensatoria
o indemnizatoria no son caracteres exclu-
yentes sino complementarios, pues para la
viabilidad de la pension serd preciso en pri-
mer término, una descompensacion entre
los conyuges a causa del divorcio, y en se-
gundo lugar, que el conyuge en peor situa-
cion tenga derecho a su resarcimiento por el
juego de las circunstancias que enumera el
art. 97.

Esta peculiar naturaleza de la pension
compensatoria ha llevado a declarar que no
es una renta absoluta e ilimitada en el tiem-
po porque seria una carga insoportable para
el obligado a abonarla y en beneficio o enri-
quecimiento injusto para quien la recibe, de-
biendo concretarse necesariamente con la
posibilidad de rehacer la vida y conseguir
un estatus econdmico auténomo para el con-
yuge perjudicado y con la posibilidad real
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de acceder al mercado de trabajo, valoran-
do, asimismo su edad, afios de matrimonio,
cualificacién profesional y demds circuns-
tancias para, como juicio ex ante, establecer
el periodo de duracién de la pension, sin
perjuicio de adoptarla sin fijacion de plazo
en los casos que proceda.

Abundando en este tipo de construccion
dogmatica, no se puede concluir la categoria
de la pension compensatoria como una es-
pecie de pension vitalicia a la que supuesta-
mente tendria un derecho absoluto, incondi-
cional y, sobre todo, ilimitado en el tiempo,
tal planteamiento significaria aceptar que la
referida pension tiene su origen y justifica-
cion en el hecho de trascendencia juridica
representado por un anterior matrimonio y
significaria también, consecuentemente, ad-
mitir que la celebracién del mismo llevaria
incorporada (para uno, para otro o para am-
bos conyuges) algo equivalente a un dere-
cho o beneficio futuro y vitalicio a cargo del
otro cényuge.

La concepcién actual de la sociedad y el
orden de valores imperante impone conce-
bir la pension compensatoria como un dere-
cho relativo, condicional y circunstancial y
sobre todo, con la posibilidad de ser limita-
do en el tiempo.

Un derecho relativo y circunstancial por
cuanto dependerd de la situacién personal,
familiar, laboral y social del beneficiario, un
derecho condicional por cuanto una modifi-
cacion de las concretas circunstancias en
que la pension fue concedida puede deter-
minar su modificacién o supresion y en fin,
un derecho limitado en cuanto al tiempo de
su duracién, por cuanto su legitima fina-
lidad no puede ser otra que la de colocar
al conyuge perjudicado por la ruptura del
vinculo familiar en una situacién de poten-
cial igualdad de oportunidades (singular-
mente laborales y econdmicas) a la que ha-
bria tenido de no haber mediado tal anterior
vinculo matrimonial.

En este sentido esta misma Seccién 2.2
A.P. Cérdoba, ss. 5/7 y 30/11/95, ya senalo
que los derechos a la libertad, autonomia,
equidad, igualdad y capacidad del individuo

conllevan que la pensiéon compensatoria sea
entendida no como una renta o pension vita-
licia derivada del matrimonio, sino como un
derecho relativo, circunstancial, condicio-
nal y limitado en el tiempo, concepcion esta
que parte de la idea de que, roto el vinculo
matrimonial, ambos conyuges deben de pro-
curarse dentro de sus respectivas posibilida-
des y atendidas sus concretas circunstan-
cias, un medio auténomo de subsistencia.

No obstante lo anterior en resoluciones
posteriores (por ejemplo s. 18/10/02) esta
Sala ha matizado la anterior doctrina pues
una cosa es el natural cardcter temporal de
la pensién compensatoria y otra muy distin-
ta la posibilidad de que judicialmente se es-
tablezca aprioristicamente un plazo de dura-
cién.

Debe compartirse con la sentencia de ins-
tancia, y asi lo hemos desarrollado en el pre-
cedente fundamento juridico, que la pension
discutida es naturalmente (y no necesaria-
mente) temporal. Ahora bien, de dicho ca-
racter no puede deducirse sin més que pueda
fijarse de antemano y aprioristicamente su
plazo de vigencia. A ello se oponen, en pri-
mer lugar, las propias causas que determi-
nan su extincién o modificacién y que con-
forme a la normativa de los arts. 97, 100 y
101, vienen dirigidas a la realizacion y efec-
tividad del cese del motivo que dio lugar a
su nacimiento o a la alteracion sustancial en
la fortuna de uno u otro cényuge. Y en se-
gundo término, la propia ratio del art. 97
exige que el derecho por €l consagrado se
mantenga vigente en tanto perdure el des-
equilibrio inicial que la ruptura matrimonial
causo al conyuge acreedor, lo cual, de ordi-
nario, s6lo podréd acreditarse y verificarse
con posterioridad. (Criterio este que ha sido
reiterado por la sentencia de 8/5/03 de esta
Secci6n 2.%)

En consecuencia, dice la s. A.P. Santan-
der 19/11/97 “salvo supuestos singulares y
excepcionales en los que pueda dilucidarse
de forma cierta y determinada temporal-
mente la preexistencia del desequilibrio ge-
nerador no pueden prejuzgarse prioritaria-
mente el periodo de vigencia del derecho y
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las condiciones en que quedd configurado
corresponderd a las partes solicitar y acredi-
tar tales extremos mediante el expediente de
modificaciéon de medidas previsto al efec-
to”. Postura compartida por la A.P. Madrid,
Sec. 22 s. 8/10/2002 que precisa que la limi-
tacion temporal aprioristica s6lo esta conce-
bida para supuestos tales como los de una
corta duracion del matrimonio, ausencia de
hijos o expectativas ciertas del beneficiario
de incorporacién al mercado de trabajo a
corto plazo que no son precisamente los fac-
tores que condicionan el derecho que hoy se
debate. Igualmente s. A.P. Valencia
17/2/2000 que sefiala que la limitacion tem-
poral, no prevista en la Ley, es de creacion
jurisprudencial y debe aplicarse con criterio
restrictivo.

Concurriendo en el caso, pues ello no ha
sido objeto de impugnacion por el esposo-
apelado y por tanto ni siquiera se debate, los
requisitos al efecto exigidos en el inciso ini-
cial del art. 97 CC., han de ponderarse en
orden al alcance cuantitativo y temporal del
derecho de pension compensatoria o por
desequilibrio:

La situacién econdmica de la familia en
los términos ya expuestos al fijar la pension
alimenticia de las hijas.

La duracion del matrimonio desde no-
viembree de 989.

La dedicacion pasada y futura a la fami-
lia, pues la esposa en el tiempo que ha dura-
do el matrimonio ha estado al cuidado de
sus dos hijas, nacidas el 27/1/93, por lo que
por su edad deberd seguir encargada de su
custodia en el futuro préximo.

La colaboracion de la esposa en la activi-
dad profesional de su marido, pues D.? Yo-
landa desde que D. Juan Enrique abri6 su
consulta médica privada de cirugia estética
hasta la separacién de hecho ha venido cola-
borando con el mismo, sin obtener remune-
racién ni prestacion social alguna.

La edad, cualificacion profesional y posi-
bilidad de acceso al empleo por parte de la
beneficiaria D.? Yolanda naci6 el 13/12/61 y
en 1987, es decir con anterioridad a contraer
matrimonio, finaliz6 en la Escuela Superior
de Turismo los tres afios del titulo en técnico
de empresas y actividades turisticas equiva-
lente a la diplomatura universitaria, y en
1998-1999 un curso de “maquillaje artisti-
co”, profesion la primera que D.? Yolanda
nunca ha ejercido al dedicarse durante el
matrimonio al cuidado del hogar y de las
hijas menores y a colaborar en la consulta
particular de su esposo, por lo que en la ac-
tualidad, 14 anos después, no puede decidir-
se que su acceso al mercado laboral y en-
contrar un empleo digno acorde con el nivel
de vida que tenia durante el matrimonio, va-
ya a ser precisamente fécil.

Valorando todas estas circunstancia, la
Sala considera que la pension compensato-
ria concedida debe modificarse en un doble
aspecto: elevando su cuantia a 900 euros
mensuales, y no estableciendo a priori limi-
tacién temporal y consiguiente extincién
automatica de la misma, sino fijar el plazo
prudencial de 5 anos, a partir de la presente
sentencia, para que puedan revisarse todas
las circunstancias que motivan ahora la fija-
cién de la pension, y en particular el interés
y empefio de la esposa en la bisqueda y ob-
tencién de trabajo.
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5. Extinguido el derecho a la percepcion de la pension compensatoria por
la obtencion de un trabajo remunerado generador de recursos dotados de
relativa estabilidad, no renace el mismo por el hecho de concluir dicha
relacion laboral y pasar a la situacion de desempleo.

Partiendo de la naturaleza revisora del
recurso de apelacion, que coloca al Tribunal
de segunda instancia en su posicién similar
a la que ocupaba el Juzgador de primer gra-
do, la valoracién de la actuacién probatoria
desarrollada y en especial la documental re-
lativa a la actividad laboral de la recurrente
Sra. Paula , permite reputar suficientemente
acreditada la concurrencia de la causa extin-
tiva de la pensién compensatoria, prevista
en la cldusula 6.2, parrafo 2.° del convenio
regulador de los efectos de la precedente se-
paracion conyugal, como certeramente ar-
gumenta la Juzgadora a quo, puesto que del
informe de vida laboral, emitido por la Te-
soreria General de la Seguridad Social, se
infiere que la demandada apelante ha acre-

VII.

CUESTIONES PROCESALES

AP SEVILLA, Sec. 2.2, Sentencia de 22 de septiembre de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Damian Alvarez Garcia.

ditado su idoneidad potencial y su capaci-
dad real de integracion en el mercado de
trabajo, y ha desempenado una actividad la-
boral remunerada, y practicamente conti-
nuada, hasta julio de 2001, percibiendo a
continuacién la prestaciéon por desempleo,
actividad ocupacional que le proporcionaba
ingresos mensuales estables, y no inferiores
al importe de la pension compensatoria, de
manera que, extinguido el derecho a la per-
cepcién de tal pension por la obtencion de
su trabajo remunerado generador de recur-
sos dotados de relativa estabilidad, no rena-
ce el mismo por el hecho de concluir dicha
relacion laboral y pasar a la situacion de
desempleo.

1. Son competentes los tribunales esparioles para conocer de declaracion
de nulidad del matrimonio celebrado en La Habana, entre actor espariol
y demandada cubana, y a falta de domicilio conyugal la competencia es
del Juzgado del domicilio de la demandada.

Conforme al art. 36 de la LEC la exten-
si6n y limites de la jurisdiccion de los tribu-
nales civiles espafioles se determinard por

AP VALENCIA, Sec. 10.2, Sentencia de 3 de julio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Pilar Manzana Laguarda.

lo dispuesto en la Ley Orgénica del Poder
Judicial y en los Tratados y convenios inter-
nacionales en los que Espafia sea parte. Y
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conforme a los articulos 21 y 22 de la
L.O.P.J. los Juzgados y Tribunales espafio-
les son competentes para conocer de la de-
claraciéon de nulidad del matrimonio cele-
brado en la Habana, entre el actor de nacio-
nalidad espafiola y la demandada de
nacionalidad cubana, por lo que el primero
de los motivos de oposicion a la sentencia
de instancia no puede prosperar y hay que
desestimar de plano.

El segundo de los motivos, la falta de
competencia territorial para el conocimien-
to de la accién de nulidad ejercitada por par-
te del Juzgado de Sueca si debe prosperar en
esta alzada.

En efecto, conforme al articulo 46 de la
LEC, el examen de la competencia territo-
rial se haré de oficio y bajo pena de nulidad.
Dicho mandato se reitera en el dltimo parra-
fo, el 4., del art. 769 de la LEC, precepto
éste en el que se regula la competencia terri-
torial para los procesos matrimoniales regu-
lados en el Libro IV. Dicho precepto esta-
blece el fuero basico que sigue siendo el lu-
gar del domicilio conyugal; para el caso de
residir ambos conyuges en distintos partidos
sigue la alternativa anterior entre el dGltimo
domicilio comin del matrimonio o la resi-
dencia del demandado pero en lugar de atri-
buir esa eleccion sélo al demandante se in-

troduce permitir la eleccién a ambos conyu-
ges en los casos de mutuo acuerdo. En el
caso de faltar la residencia o domicilio fijo
de los conyuges, la misma solucién de elegir
el demandante el lugar en que se halle o la
ultima residencia del demandado.Y final-
mente se establece un criterio supletorio y
excepcional para el caso de no poder deter-
minarse la competencia por los fueros ante-
riores que lo es el del domicilio del actor.

Pues bien, revisadas que son las actuacio-
nes practicadas resulta que tal y cual es de
ver al folio 32 de los autos en el informe
dando cuenta del resultado de la averigua-
cién de domicilio de la demandada se hace
constar por el Ayuntamiento de Llobregat el
que se encuentra empadronada en esa ciu-
dad desde hace cuatro anos, teniendo un do-
micilio conocido y fijo. En consecuencia, y
a falta de domicilio conyugal pues es evi-
dente que no existid, debe operar la segunda
regla del art. 769 de la LEC en el estableci-
miento de la competencia territorial que es
el de la residencia habitual del demandado.

La estimacion del motivo conlleva la de-
claracion de nulidad de la sentencia de ins-
tancia por haberse dictado por Juez territo-
rialmente incompetente para el conocimien-
to y resolucion de la accién de nulidad
pretendida.

2. No cabe nulidad de actuaciones por habérsele entregado a las partes el
informe pericial cinco minutos antes de la Vista, sin causar indefension,
pues no cabe confundir ésta con el resultado poco satisfactorio de aquél

para la parte.

La nulidad de actuaciones se solicita de
conformidad con el art. 459 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denunciando infrac-

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Ubeda Mulero.

cién de su art. 346 y ello porque el informe
pericial psicoldgico que se acordd practicar
en el seno del procedimiento se entregd a
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las partes cinco minutos antes de la vista,
causando indefensién a la ahora apelante.
No puede accederse a su pretension: los
términos generales del precepto que se cita
como infringido no permiten acoger la de-
nuncia de la parte porque, en definitiva, la
prueba controvertida —a cuya admision y
préctica la interesada se vino oponiendo a
lo largo de todo el procedimiento— se ha
practicado de acuerdo con las prevenciones

legales y el informe que tuvo como resulta-
do no es de una complejidad tal que exija
la suspension de la vista oral; por otra par-
te, la técnico que la realizé estuvo presente
en ella y se sometio a todo tipo de aclara-
ciones que las partes tuvieron por conve-
niente, no pudiendo confundirse la inde-
fension con el resultado poco satisfactorio
del informe para la parte que ahora vuelve
a impugnarlo.

3. Se admite la competencia para conocer del procedimiento de modifica-
cion de medidas a Juzgado distinto al que dicto la sentencia que se pre-
tende modificar, al ser una prdctica judicial, no amparada en precepto
legal especifico que asi lo determine. Se deniega la nulidad.

Aun cuando es cierto que en la practica
judicial se viene atribuyendo la competen-
cia para la tramitacién de los procedimien-
tos de modificacién de medidas acordadas
en el procedimiento de separacion o divor-
cio al Juzgado que conocié de éstos inter-
pretando que la referencia al tribunal conte-
nida en el articulo 775 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil ha de entenderse referida al
que dictd la sentencia en el procedimiento
en que se acordaron las medidas, es cierto
que no existe un precepto especifico en el
que se determine esta competencia y en con-
secuencia no puede estimarse que exista
vulneracion clara y precisa de un precepto

AP SEVILLA, Sec. 2.2, Sentencia de 10 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero

procesal ni que se haya producido una efec-
tiva indefension habiendo declarado en rei-
teradas ocasiones este tribunal que la pre-
tensién de nulidad ha de ser examinada en
todo caso con absoluta cautela y con criterio
altamente restringido, siendo preciso para
declararla que se haya prescindido tal y ab-
solutamente de las normas esenciales de
procedimiento establecidas por la Ley o se
hayan omitido los principios de audiencia,
asistencia y defensa, habiéndose ocasionado
por ello efectiva indefension. Asi resulta del
articulo 238.2.2 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial, en relacion con el 240 de la
misma.
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VIIL

CONVENIO REGULADOR

1. Se admite por la Audiencia, revocando la sentencia de instancia, la adju-
dicacion consensuada en liquidacion del régimen econémico matrimo-
nial de una parcela de terreno para garantizar los alimentos futuros de
los hijos comunes dados los escasos ingresos del progenitor no custodio.

Concretados los términos del recurso al
extremo que deniega la aprobacion de la
clausula sobre alimentos futuros, ha de limi-
tarse el Tribunal a determinar si la referida
clausula vulnera el articulo 1814 del Cédigo
Civil, que prohibe expresamente la transac-
cién referida a los alimentos futuros. La
clausula de referencia (tercera de las del
Convenio) sefiala que “ambos progenitores
abonaran los gastos que en concepto de ali-
mentos produzcan los hijos al 50%, y como
quiera que los emolumentos de ambos con-
yuges no son muy elevados, se establece co-
mo pago de alimentos en especie la adjudi-
cacion de una parcela de terreno donde se
ubica la casa familiar en la Urb. Mampela
de Mairena del Aljarafe, a fin de garantizar
los alimentos futuros”. Asimismo se acuer-
da que el esposo separado entregard a la Sra.
Beatriz para su hijo Milldn la cantidad de
300 euros al mes como pensién de alimen-
tos, que representan el resto de los que se
abonaran al mismo hasta que termine sus
estudios universitarios.

El tenor de la cldusula que se analiza no
pone de manifiesto una transaccién conclui-
da entre el alimentista y la persona obligada
a la prestacion alimenticia, la cual habria de
considerarse comprendida en la prohibicion

AP SEVILLA, Sec. 8.2, Sentencia de 2 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Santos Bozal Gil.

legal, que se funda, como ha estimado la
doctrina dominante, en poderosas razones
de moralidad, ya que la Ley concede los ali-
mentos en razon a la necesidad que de ellos
tiene el que ha de percibirlos, y transigir so-
bre los mismos equivaldria a renunciar en
parte a la vida, segin frase de un ilustre civi-
lista de nuestros dias. En el supuesto de au-
tos se trata de un acuerdo de los obligados al
pago, que tiende a garantizar a los hijos co-
munes el de la prestacion que les resulta de-
bida. Dicha garantia se estima eficaz y sufi-
ciente, y en el caso de no ser aprobada, se
veria comprometido el pago en el futuro, ha-
bida cuenta de la escasa capacidad econd-
mica de que disponen los otorgantes del
Convenio en el que resulta acordada. Que-
dan asi cumplidas las previsiones del articu-
lo 90 del Cédigo Civil, que en su apartado
C) senala como uno de los elementos que
han de integrar el Convenio la prevision so-
bre la contribucion a las cargas del matrimo-
nio y alimentos, asi como sus bases de ac-
tualizacion y garantias en su caso. La cldu-
sula, por tanto, debe ser aprobada con el
conjunto del Convenio, estimandose benefi-
ciosa para los hijos comunes, lo que com-
porta la parcial revocacién de la Sentencia y
del Auto apelados.
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IX. EJECUCION DE SENTENCIA

1. Eficacia del pago realizado por el progenitor directamente al hijo a efec-
tos de minorar la deuda que mantiene por impago de pensiones.

Respecto de la errada valoracion de la
prueba practicada por parte del Juzgador de
instancia, residenciada en la prueba testifi-
cal de la hija y del hijo, cuyos testimonios se
verificaron en sendas actas de juicio, la Sala
participa de los razonamientos utilizados
por la Juzgadora de instancia para conside-
rar no acreditado el pago de las pensiones
reclamadas, no obstante la claridad de la
manifestacion de la hija en orden a haberle
pagado su padre dos o tres mensualidades de
40.000 pesetas, si bien no se corresponde la
mensualidad con lo acordado, hacen a la Sala
considerar cuanto menos que 80.000 pesetas
si fueron abonadas directamente a la hija co-
mo pago de los alimentos debidos a ambos
hermanos y que debieron ser entregadas a la
madre, pero esa misma conclusién de pago
no puede extraerla de la confusa declaracion
testifical del hijo del matrimonio quien ante
una afirmacién previa negaba a continuacion
la premisa, establecia plazos generales de pa-
go de la pension y de impago, para luego
desdecirse cuando se le pedia concrecion. La

AP VALENCIA, Sec. 10.%, Auto de 11 de junio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. D.? M.? Pilar Manzana Laguarda.

practica de esa testifical no puede hacer prue-
ba de pago de las mensualidades incluso
anualidades que se pretenden por la parte re-
currente. Por ello la conclusion de la Juzga-
dora se hace propia por la Sala, con la sola
excepcion a que se ha aludido de proceder
tener por acreditadas las ochenta mil pesetas
recibidas por la hija que en su equivalencia
en euros es de 480,81 euros, cantidad ésta
que, en consecuencia, procede reducir del
total reclamado.

La estimacion parcial del recurso conlle-
va la estimacion parcial de la demanda y en
consecuencia el que conforme al art. 394 de
la LEC prospere el segundo motivo de ape-
lacion cual es la imposicion de las costas de
la instancia a la parte recurrente que se tiene
por no puesto. Igual estimacion siquiera sea
parcial del recurso conlleva con respecto a
las costas de la alzada el que no proceda su
imposicién por cuanto asi lo dispone el art.
394.2 de la LEC al que remite el 398 de la
misma ley procesal civil.
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2. No puede darse cardcter retroactivo desde la presentacion de la deman-
da a la sentencia que reduce la cuantia de la pension alimenticia, ya que
la retroactividad es inconcebible con la pension alimenticia que tiene
una finalidad subsistencial y mal se comprende que los alimentistas pue-
dan hacer desembolso alguno para reintegrar o, en su caso, compensar
al alimentante del exceso percibido desde que se dedujo la demanda
hasta que la sentencia redujo la cuantia de la pension.

Por medio de su recurso de apelacion, la
esposa, tal y como inicialmente indicamos,
ataca la retroactividad de la reduccién, que
en definitiva, y por razén de haber alcanza-
do varios hijos su independencia econémi-
ca, viene a establecerse del montante de las
cargas familiares que pesaban sobre el espo-
so. Dicho recurso debe ser plenamente esti-
mado.

En efecto, dicha retroactividad, al margen
de que no viene precisada si se refiere a la
fecha de la demanda inicial o a la de la ulte-
riormente dirigida frente a uno de los hijos
del matrimonio (en puridad de rogacién y
habida cuenta del tenor literal de ambos es-
critos, a este segundo momento deberia es-
trictamente de proyectarse), lo cierto es que
material y procesalmente es inconcebible.

Materialmente, porque si la pension ali-
menticia tiene una finalidad subsistencial,
mal se comprende que los alimentistas pue-
dan hacer desembolso alguno para reinte-
grar o, en su caso, compensar al alimentante
del exceso percibido desde que se dedujo la
demanda hasta que la sentencia redujo la
cuantia de la pension. El parrafo primero del
art. 148 del CC., que es la norma que laconi-
camente se aduce en la sentencia apelada
para otorgar dicha retroactividad, nada dice
al respecto, ni es andloga la situacién que
dicha norma contempla de perentoria nece-

AP C()RDOBA, Sec. 3.2, Sentencia de 27 de junio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Felipe Moreno Gomez

sidad del alimentista, con la de suficiencia
econdmica del alimentante, que, en suma, es
la aqui producida. Descartada, por tanto, la
procedencia de una andloga aplicacién al
caso del citado precepto, la razén de fondo
obstativa a dicha retroactividad en perjuicio
del alimentista, late, tanto en el art. 151 del
CC. (los alimentos presentes no pueden
compensarse con lo que el alimentista deba
el que ha de prestarlos), como en el parrafo
segundo del propio art. 148 antes citado, de
forma que si fallecido el alimentista sus he-
rederos no estin obligados a devolver lo que
aquél hubiese percibido anticipadamente, el
principio material a extraer es que no deben
ser devueltas las pensiones percibidas, y
ello por suponerse consumidas en necesida-
des perentorias de la vida; asi lo considerd
el T.S. en S. de 7 de febrero de 1946, cuando
afirmé que si bien el juicio de alimentos
provisionales no producia excepcioén de co-
sa juzgada, la sentencia del ulterior juicio
definitivo de alimentos no tiene efectos re-
troactivos.

Procesalmente, porque asi se desprende
tanto del nim. 5 del art. 773 de Lec, como
del mismo namero del art. 774 de dicha
Ley; normas que al otorgar plena eficacia a
lo inicialmente resuelto hasta que una ulte-
rior resolucién judicial venga expresamente
a modificarlo o suprimirlo, para nada aluden
a retroactividad de ningin tipo.
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Se deniega el mantenimiento del embargo sobre la nomina del esposo
solicitado por la esposa beneficiaria de la pension para evitar futuros
incumplimientos como el que habia dado lugar a la ejecucion, al tener el
esposo una situacion laboral y economica plenamente estable e identifi-
cada lo que facilitaria una nueva retencion de su salario, en caso de

nuevos retrasos en el pago, si asi lo solicitara aquélla.

En el suplico de su escrito de recurso,
solicita la Sra. Maria Rosa que se mantenga
la retencion en la némina del demandado,
para evitar futuros incumplimientos y situa-
ciones de desamparo similares a la que die-
ron lugar a la accidén ejecutiva iniciada por
la esposa.

Esta peticion formulada al amparo del
art. 90 CC. y de la jurisprudencia que lo in-
terpreta, en este caso, entendemos que no
debe acogerse por el hecho de tener el ape-
lado una situacién laboral y econémica ple-
namente estable e identificada lo que facili-
taria una nueva retencion de su salario, en

AP CORDOBA, Sec. 1.2 Sentencia de 8 de julio de 2003
Ponente: Ilma. Sra. Dona Ana Maria Sanchez Garcia.

caso de nuevos retrasos en el pago, si asi lo
solicitara la apelante

Por otra parte, consideramos que la acti-
tud del demandado ha sido la de abonar la
deuda en el momento en que ha tenido co-
nocimiento, seguramente extrajudicial, de la
interposicion de la demanda, no constando
que la esposa le haya requerido el pago de
ninguna otra forma antes de acudir a la via
judicial.

Por todo ello estimamos pertinente con-
firmar el pronunciamiento que, en este sen-
tido contiene la sentencia de instancia.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

1. Es ganancial el crédito existente en una cuenta bancaria pues aunque su

origen es un giro postal efectuado por los hermanos del marido, sin mds
especificacion, ello no desvirtiia la presuncion de ganancialidad del art.

1361 CC.

Las representaciones de ambas partes
procesales interponen sendos recursos de
apelacion contra la sentencia dictada por el
Juzgado de 1.* Instancia nimero 9 de Valen-

AP VALENCIA, Sec. 10.2, Sentencia de 18 de junio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina.

cia el dia 20 de diciembre de 2002, que de-
termind las partidas que componen el activo
y el pasivo de la sociedad de gananciales
integrada por los litigantes.
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En primer lugar impugna el recurrente
que se diga en la sentencia que el valor del
vehiculo es de 400.000 pesetas; sin embar-
g0, esta apreciacion del Juez “a quo” tiene
su respaldo probatorio en la declaracién del
comprador del vehiculo, consignada en el
folio 198 de las actuaciones, y debera tener-
se en cuenta el valor actualizado de esta
cantidad al haber sido enajenado sin el con-
sentimiento de la actora.

También recurre el demandado la inclu-
si6n en el activo de un crédito contra €l por
importe de 12.034, 25 euros, por considerar
que la cantidad depositada en la cuenta del
Banco de Sabadell es de condicién privati-
va; la prueba de esta naturaleza privativa del
dinero no es suficiente para desvirtuar la lla-
mada presunciéon de ganancialidad del ar-
ticulo 1361 del Cédigo Civil, porque se re-
duce a un talén para el destinatario de un
giro postal efectuado por los hermanos del
demandado (folio 124), sin mas especifica-
cion. Igualmente alega el demandado la
condicién privativa de la embarcacién ven-
dida por él el dia 28 de julio de 1999 porque
fue adquirida en 1974 a dos personas que
eran cotitulares de la misma, a una a titulo
de donacidn, y a la otra, a titulo de compra-
venta por 30.000 pesetas obtenidas con la
venta de una barca adquirida con anteriori-
dad al matrimonio; ninguna prueba existe de
esta procedencia privativa del dinero inver-
tido en la compra, y la que se ha practicado
para probar la donacion, la declaracion de la
testigo Diana, es notoriamente insuficiente
para acreditar la realidad y condiciones de la
pretendida donacién; por otro lado, y con
relacion a las participaciones de la sociedad
“[...].”, aunque consten figuren a nombre de
uno y otro conyuge, el articulo 1361 del Co-
digo Civil impone su consideracion ganan-
cial al no haberse probado que se adquirie-
ran con dinero privativo; y por ultimo la
existencia del ajuar doméstico fue afirmada

por el propio demandado en la vista (folio
197), aunque alegara el caracter privativo de
alguno de los bienes.

Por su parte, la actora interesa se reco-
nozca que el crédito de la sociedad contra el
demandado por la cantidad de dinero retira-
da del Banco de Sabadell comprende los
intereses que se obtienen en el mercado del
dinero desde la fecha de la disposicién, el
dia 25 de febrero de 2000 hasta la de la
liquidacién de la sociedad; esta peticion,
que por cierto no se refiri6 a los intereses de
mercado en el momento en que se formuld
en la diligencia de inventario, no puede
aceptarse porque el precepto que ampara la
inclusion en el activo de estas cantidades, el
articulo 1397.2.2 del Cédigo Civil, prevé
que dicha inclusion deberd hacerse por el
importe actualizado de los bienes, en este
caso el dinero, al ser enajenados por nego-
cio ilegal o fraudulento, que es precisamen-
te lo que ha decidido la sentencia recurrida,
y ademds, no se ha acreditado que el de-
mandado obtuviera ningiin rendimiento de
la cantidad retirada, y por el contrario, afir-
moé en su declaracion ante el Juzgado de
Instruccién que “quemd” ese dinero (folio
106).

Solicita también la actora que se declare
que forman parte del activo de la sociedad
dos pdlizas de seguro porque entiende que
el demandado era tomador en las mismas y
no asegurado antes del certificado de Map-
fre de 28 de marzo de 2000 (folio 30); esta
conclusién no puede extraerse de la redac-
cién del mencionado certificado, y supone
una presuncion sin suficiente base, por lo
que debe ser confirmado el pronunciamien-
to del Juzgado sobre esta cuestion.

De acuerdo con el articulo 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, procede condenar
a cada parte al pago de las costas de su re-
curso.
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2. Es competente el Juez de Primera Instancia que estd conociendo del
divorcio para la liquidacion consensuada del régimen economico matri-
monial, aunque haya precedido separacion matrimonial.

La cuestion analizada en la presente alza-
da, ha sido resuelta con anterioridad por esta
Sala en el rollo 4612/02, autos 1278/01 del
Juzgado de Primera Instancia nim. 17, y por
otras Secciones de esta Audiencia Provin-
cial, en concreto en el rollo 2083/03 de la
Sec. Octava, en sintesis como senald ya esta
Sala, la cuestion que plantea el Juez a quo es
referida a una cuestiéon de competencia, al
entender que cuando se insta el proceso de
divorcio ya no existe la sociedad de ganan-
ciales que se declar disuelta en el proceso
de separacion, en tal caso el 6rgano jurisdic-
cional competente, efectivamente, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 807 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sera el que co-
nocio del proceso donde se declard disuelta
la sociedad de gananciales, es decir, en el
presente proceso el 6rgano judicial que co-
nocio de la separacion, pero esta afirmacion
no es compartida por esta Sala, porque la
cuestion en los términos que se plantea en
los presentes autos no es idéntica, dado que
dicha norma, se refiere al procedimiento pa-
ra liquidacion del régimen econdémico ma-
trimonial en el 4&mbito que establece el ar-
ticulo 806, es decir, en defecto de acuerdo
de los conyuge, se trata de un supuesto de
controversia y las partes acuden al 6rgano
judicial para que la resuelva, en el presente
si existe dicho acuerdo y por tanto la liqui-
dacion no ha de someterse a dichas normas
procedimentales, lo que estdn demandando

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Sentencia de 22 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Herrera Tagua.

los cényuges no es que resuelva la contro-
versia entre ellos, porque no existe, sino que
el juez apruebe el acuerdo sobre la liquida-
cién de la sociedad de gananciales, elevan-
dolo a publico. El articulo 90.d) del Cédigo
Civil sefala como uno de los acuerdos que
puede contemplar el convenio, el referido a
la liquidacién del régimen econdémico del
matrimonio, cuando proceda, lo que implica
la existencia de un acuerdo entre los conyu-
ges sobre ese punto y que liquidan consen-
suadamente, por ello como ya sefialo esta
Sala, no existe obstdculo competencial para
aprobar el convenio regulador incluya la li-
quidacion de mutuo acuerdo de la comuni-
dad ganancial, lo que conlleva que tal decla-
racién suponga implicitamente que el acuer-
do liquidatorio no contiene pacto alguno
contrario a una ley imperativa, al interés o al
orden publico ni en perjuicio de tercero, asi
como que el documento que lo contiene al-
cance naturaleza de instrumento publico. Y
para efectuar esta declaracién es competen-
te el Juzgado que conoce de la demanda de
divorcio ulterior al proceso de separacion en
el que se disolvid el régimen econémico
matrimonial, al no existir ningtin obstaculo
legal, y en base a razones de economia pro-
cesal y de justicia, evitando que las partes
tenga que acudir a otro procedimiento, con
los gastos que ello conlleva, cuando puede
resolverse en el presente.
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3. Habiéndose concertado el préstamo por el esposo rigiéndose el matrimo-
nio por el régimen de separacion de bienes, carece de accion aquél para
repetir contra su esposa en reclamacion de la mitad de lo abonado al
quedar acreditado que fue el esposo quien dispuso de la totalidad del

capital prestado.

El actor, Sr. Jesiis Carlos, recurre en ape-
lacion contra la mentada sentencia de pri-
mer grado, que desestima la demanda por él
formulada contra la que fue su esposa, Sra.
Maria Consuelo, en reclamacion de la suma
de 8.330,30 euros, correspondiente a la mi-
tad de lo por €l satisfecho, segiin alegaba, a
la entidad financiera Banco N. para saldar la
deuda resultante de la péliza de préstamo,
que por importe de 1.491.627 ptas. concer-
taron con dicha entidad financiera ambos li-
tigantes en el afio 1989, constante su matri-
monio, sentencia cuya revocacion interesa
por considerarla no ajustada a derecho al es-
tablecer indebidamente, por errénea inter-
pretacion de la prueba practicada e infrac-
cion del principio de carga de la prueba con-
tenido en el art. 217 de la LEC, que dicha
deuda era privativa del recurrente, carecien-
do éste de accién de repeticion frente a la
demandada.

Se rechaza tal motivo del recurso, con la
consiguiente desestimacién del mismo, y
ello en atencién a las siguientes considera-
ciones.

Son hechos relevantes para la resolucion
del presente recurso y que han quedado
acreditados, bien por haber sido admitidos
sin discusion por ambas partes, bien como
resultado de la prueba practicada, los si-
guientes:

AP ZARAGOZA, Sec. 4., Sentencia de 25 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Navarro Pena.

1. Los litigantes, que habian contraido
matrimonio el 29 de abril de 1978, otorga-
ron el 18 de febrero de 1985 escritura publi-
ca de capitulaciones matrimoniales ante el
Notario D. Ambrosio Aranda de Pastor, por
las que adoptaban como régimen econdmi-
co matrimonial el de separacion absoluta de
bienes, procediendo a la liquidacion del pa-
trimonio consorcial y adjudicacién de los
bienes a cada uno de ellos en la forma pre-
vista en la estipulacion segunda de dicha es-
critura.

Asimismo en la cldusula o estipulacion
cuarta de dichos capitulos se establecia lo
siguiente: «Los bienes que en lo sucesivo se
adquieran pertenecerdn en propiedad exclu-
siva al conyuge adquirente y su titularidad
vendra determinada, sin necesidad de otro
requisito o posibilidad de prueba en contra-
rio, por lo que resulte de la escritura nota-
rial, de la péliza de contratacion de valores,
del documento privado en defecto del publi-
co, de la cuenta corriente, depdsito o libreta
o cualquier otra operacién o documento
bancario y, en definitiva, del contrato o do-
cumento que conforme a la legislacion o
préctica usual confiere la titularidad con in-
dependencia de su expresa o no la relacion
matrimonial», disponiendo la quinta que
«en ningln caso, los bienes de uno de los
conyuges responderan de las deudas, obli-
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gaciones y responsabilidades contraidas por
el otro ni derivadas de cualquier actividad
del mismo, aunque ésta redunde en benefi-
cio de la familia, salvo el caso de que expre-
samente uno de ellos avale o afiance al
otro.»

2. En fecha 31 de octubre de 1989 los
hoy litigantes suscribieron como prestata-
rios con Solbank SBD, S.A. (Natwest
March S.A.) péliza de préstamo por importe
de 1.520.000 ptas., suma de la que dispuso
en exclusiva en esa misma fecha el Sr. Jests
Carlos para la adquisicién de un vehiculo
automo6vil marca Opel Kadett matricula
H-... IW, que compré a la empresa ZAVISA,
concesionaria de dicha marca, por el precio
de 1.501.196 ptas., siendo inscrito a su nom-
bre en el registro de la Jefatura Provincial de
Trafico de Zaragoza.

3. Debido al impago de cuotas de
amortizacion del referido préstamo, la enti-
dad Banco Natwest March, S.A., promovié
contra ambos conyuges autos de juicio eje-
cutivo por principal de 1.491.627 ptas., més
800.000 ptas. calculadas para gastos, inte-
reses y costas, que se siguieron ante el Juz-
gado de Primera Instancia nimero Cuatro
de los de esta ciudad con el nimero de regis-
tro 452 de 1992, siendo aquéllos declarados
en situacion de rebeldia, recayendo senten-
cia de remate de 21 de septiembre de 1992,
por la que se acord6 seguir adelante la eje-
cucién despachada por dichas cantidades,
haciendo frente el Sr. Jests Carlos con sus
bienes al total de la deuda contraida con la
ejecutante, la que declar6 haber percibido
en su integridad el crédito que ostentaba,
acorddandose por dicho Juzgado, mediante
proveido de 14 de enero de 2002, el archivo
de los mentados autos.

4. Con fecha 1 de julio de 1993 el Juz-
gado de Primera Instancia nimero Cinco de

los de esta ciudad dict6 sentencia en autos
de juicio nim. 130/93, por la que se declar6
disuelto, por causa legal de divorcio, el ma-
trimonio de los litigantes por concurrir la
causa prevista en el art. 86.3.%, apartado a),
del CC, al tener por acreditado el cese de la
convivencia conyugal, mutuamente acepta-
da, desde 1989, en que se produjo su separa-
cion factica (FJ 1.2 de dicha sentencia).

De los anteriores hechos se evidencia de
forma indubitada, que la deuda derivada de
la referida pdliza o contrato de préstamo, en
cuanto a las relaciones internas entre ambos
prestatarios, los hoy litigantes, no alcanzaba
a la Sra. Maria Consuelo, ya que ha quedado
debidamente probado que aquél fue concer-
tado, rigiendo el régimen econémico de se-
paracion absoluta de bienes, en interés solo
del hoy actor, Sr. Jesiis Carlos, quien dispu-
so de la totalidad del capital prestado para la
adquisicién de un vehiculo de su exclusiva
propiedad, como lo evidencia la factura de
compra emitida por Z. y el registro de la
Jefatura Provincial de Tréfico de Zaragoza,
prueba documental que acredita dicha titu-
laridad segiin lo estipulado por ambas partes
en la escritura publica de capitulaciones ma-
trimoniales otorgada por los mismos y ante-
riormente referenciada, lo que determina,
conforme a lo pactado en la estipulacion
quinta de dichas capitulaciones, que obliga
a ambas partes segun los arts. 1255 y 1258
del CC, asi como lo dispuesto en el art. 1440
del CC, que el Sr. Jests Carlos carece de
accién para repetir contra su esposa en re-
clamacién de la mitad de lo por él abonado
al citado Banco para amortizacion del capi-
tal que le presto, sin que esté facultado para
ello en virtud de lo establecido en el art.
1145 del CC, ya que la Sra. Maria Consuelo
no es en realidad codeudora suya.
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XI. FILIACION

1. Estimada la demanda de reclamacion de paternidad, no procede excluir
del ejercicio de la patria potestad a la madre que se opuso a la estima-

cion de aquélla.

Seguido el juicio en todos sus tramites se
dict6 sentencia por el Magistrado-Juez, cu-
ya parte dispositiva dice: Desestimo la de-
manda formulada por D. Manuel, sobre ex-
clusiéon de la patria potestad contra Dofa
Maria Rosario, manteniendo la situacion an-
terior a la interposicién de la demanda.

Contra dicha resolucidn, se interpuso, en
tiempo y forma, recurso de apelacién por D.
Manuel, siendo parte apelada D.* Maria Ro-
sario y el Ministerio Fiscal y, recibidos los
autos en esta Audiencia, se les dio el tramite
establecido en la ley, estandose en el caso de
dictar sentencia.

El motivo tnico del recurso interpuesto
por D. Manuel denuncia error en la aprecia-
cion de la prueba y consecuente aplicacion
incorrecta de lo dispuesto en el art. 111 cc.
que, a juicio del recurrente, es claro al deter-
minar que, quedard excluida de la patria po-
testad y demés funciones tuitivas y no os-
tentara derechos por ministerio de la ley res-
pecto del hijo o de sus descendientes o en
sus herencias, el progenitor: 2.%) cuando la
filiacion haya sido judicial determinada
contra su oposicion.

Entiende el recurrente que el precepto es
claro, por lo que su aplicacion sélo depende
de la prueba resultante en el procedimiento
que acredite que la filiacién haya sido judi-
cialmente determinada contra la oposicion
del progenitor en cuyo ejercicio de la patria

AP CORDOBA, Sec. 2.2, Sentencia de 20 de octubre de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Ramén Verdugo Gomez de la Torre.

potestad se intente excluir, y en el caso de
autos de la prueba practicada se deduce la
incorrecta aplicacion del art. 111 cc. por el
Juzgador a quo, no pudiéndose compartir el
fundamento de Derecho 2.% de la sentencia
recurrida por.

A) oposicion real y constante de la Sra.
Maria Rosario al reconocimiento de la pa-
ternidad del actor; a) con negaciones rele-
vantes y claras al oponerse primero al expe-
diente registral para el reconocimiento de su
paternidad, negar, después, en la demanda
de paternidad todos y cada uno de los he-
chos, entre los que figuraban, sus relaciones
sexuales al tiempo de la procreacion, im-
pugnar expresamente todos los documentos
acompanados a la misma, incluso el expe-
diente registral de reconocimiento de pater-
nidad, negar el mantenimiento de una rela-
cién de pareja con el actor y oponerse a la
admision de la prueba pericial bioldgica re-
curriendo, incluso, en reposicion la resolu-
cién que acordaba su practica, y b) negacio-
nes complementarias como que el Sr. Ma-
nuel le acompafia al Ginecologo y que la
ecografia de la menor aportada correspon-
diese a su hija, que D. Manuel realizara
compras para la menor antes de nacer ésta y
que recibiese 1lamadas telefénicas del actor
interesdndose por su gestacion y posterior-
mente por su hija.
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B) interpretacion errénea por parte del
Juzgado de la prueba obrante en autos. Asi
por el Juzgado se dice.

1.°) que la demandada contest6 a la de-
manda formulada en su dia conforméndose
una vez practicadas las pruebas bioldgicas”.

Considera el recurrente que ello debe ser
matizado pues la prueba bioldgica fue deter-
minante al establecer la probabilidad de que
el Sr. Manuel fuera el padre en un 99°93%,
por lo que resulta obvio que ante resultado
tan contundente ningun litigante debia im-
pugnar dicha prueba, pero la Sra. Maria Ro-
sario puso todos los impedimentos juridica-
mente existentes para oponerse al procedi-
miento instado por el actor.

2.2) que las partes reconocen la relacion
extramatrimonial llevada en la época de la
menor”, lo que considerare el recurrente no
es cierto, dado que tal reconocimiento sélo
se produce en los presentes autos, no en el
procedimiento de reconocimiento de pater-
nidad, de en el que la Sra. Maria Rosario
s6lo admiti6 que se trataba de una amistad y
que era improbable, por no decir imposible
que el Sr. Manuel fuese el padre de Reme-
dios.

3.9) que una vez practicada la prueba
bioldgica no se opuso ni recurrio la senten-
ciaen 1.2 instancia y ello no ha sido contra la
oposicion de la demandada, la cual prest6 en
todo momento su disposicion a que se prac-
ticaran las pruebas oportunas y una vez
practicada la misma, manifiesté su confor-
midad”.

Por el contrario, entiende el apelante que
la Sra. Maria Rosario se opuso reiterada-
mente a la practica de la prueba pericial bio-
l6gica agotando todas las vias procesales
existentes para ello.

4.%) por tltimo que, Dona Maria Rosa-
rio manifiesté su conformidad, si bien, co-
mo senala la sentencia, habida cuenta de es-
tar ante un proceso de orden ptiblico y no
caber el allanamiento o transaccién poste-
rior, es por lo que se dict6 la sentencia, con
base a la cual accedia hoy el actor”.

Argumenta el recurrente que si la Sra.
Maria Rosario no se hubiese opuesto al re-
conocimiento de la paternidad de su hija so-
licitado por el actor, hubiese prestado su
conformidad a los hechos de la demanda del
St. Manuel, y al proponer la practica de la
prueba pericial bioldgica debié haber apo-
yado dicha solicitud no presentando, como
hizo, oposicién a su practica y posterior re-
curso de reposicion contra su admision.

En definitiva, la Gnica conclusiéon a la
que se puede llegar de todos estas actuacio-
nes es la de que la Sra. Maria Rosario en el
procedimiento de reconocimiento de filia-
cién, puso todos los impedimentos para que
el Sr. Manuel pudiese obtener el reconoci-
miento de su paternidad frente a su hija.

El detallado desarrollo argumental que
efectud la parte en el acto de la vista del
recurso, obliga a la Sala a precisar que cier-
tamente algunos de los razonamientos del
recurrente, en el plano estrictamente tedri-
co, deberian ser admitidos. La doctrina cien-
tifica ha coincidido al sefalar en la exégesis
de este precepto, que el art. 111 impone ver-
daderas sanciones civiles en nuestro caso en
atencion al comportamiento del progenitor
en el proceso de determinacion de la filia-
cion, no conformandose con hacerlo necesa-
rio sino adoptando en el mismo una aptitud
de oposicion a la declaracién. La ratio legis
del precepto es, desde luego, eminentemen-
te protectora del hijo, siendo que la interpre-
tacion de aquél debe realizarse sobre la base
del conocido principio, favor filii” enten-
diéndose que ningin beneficio puede repre-
sentar para el menor el establecimiento de la
patria potestad y el ejercicio de las funcio-
nes tuitivas que a la misma son inherentes,
por parte de quien jamas ha mostrado el me-
nor interés por €l, ni por determinar su filia-
cion.

De ahi que doctrinalmente se defienda
una interpretacion del art. 111 cc de natura-
leza mas material que formal y que debid
diferenciarse entre el demandado que te-
niendo dudas razonables sobre su paterni-
dad se opone a la demanda en principio a la
espera del resultado de las pruebas biologi-
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cas que en el proceso se practiquen y el de
quien manifiesta y exterioriza una evidente
desidia o falta de interés por la filiacién de
su hijo o de mala fe obstaculice la justicia,
no pareciendo justo tratar con el mismo ra-
sero a todas las conductas procesales del de-
mandado y tal como estd formulado, parece
atacar frontalmente la presuncién de ino-
cencia del art. 24.2 CE que el TC ha declara-
do reiteradamente no limitarse al &mbito es-
trictamente penal.

Abhora bien en el caso que se examina la
conducta de la Sra. Maria Rosario en el jui-
cio de determinacién de filiacién n.°
490/2001 aun siendo procesadamente legiti-
ma, no lo fue en los términos que se sefialan
en el fundamento juridico 2.° de la resolu-
cién recurrida.

En efecto en primer lugar, como regla ge-
neral, si el progenitor esta dispuesta a admi-
tir su paternidad o maternidad, no serd me-
nester entablar un proceso, porque la filia-
cion podré determinarse extrajudicialmente,
a lo que la Sra. Maria Rosario se opuso.

En segundo lugar, es cierto que la doctri-
na, en particular la procesalista, niega efica-
cia con cardcter general e indiscriminado a
los allanamientos cuando se trata de proce-
sos en que se discuten cuestiones concer-
nientes al estado civil. No obstante esta doc-
trina es excesivamente rigida pues si la parte
demandada se allana y aunque el allana-
miento se repute ineficaz, ello no acarrea la
nulidad del proceso, sino que el actor tendra
que demostrar los fundamentos juridicos y
facticos de su pretension. En este caso pro-
bar la filiacién reclamada no obstante el
allanamiento. Y tampoco la nulidad del alla-
namiento postula que el demandado esta
obligado a defenderse, puesto que se admite
la oposicion puramente pasiva o negativa o
incluso de admision pare al de hechos y de
la filiacién condicionada al resultado de la
prueba biolégica, supuestos estos en que la
ratio del art. 111 obstaria a su aplicacion.

Supuestos estos que tal como se explicita
en el recurso no serian aplicables a la con-
ducta de la Sra. Maria Rosario que no sélo

negd todos los hechos e impugné todos los
documentos presentados, sino que también
se opuso a la realizacion de la prueba biol6-
gica, siendo solo tras el resultado de la mis-
ma cuando en el acto de la vista celebrado el
6-2-02 modifico sus pedimentos en el hecho
de reconocer la paternidad, sin perjuicio de
reservarse todas las acciones que le pudie-
ran corresponder, conducta esta méds encua-
drable en el supuesto contemplado por la
STS 2-2-99 (la exclusion se produce cuando
el padre bioldgico no acepta su paternidad,
no busca salir de dudas extrajudicialmente y
demandado no se allana a la pretension, bien
que, como no podra ser de modo acepta la
decision judicial tras seguir el proceso”, que
en el de la STS 10-7-01 que precisa que di-
cho articulo s6lo puede darse cuando a la
determinacion de la filiacion se haya produ-
cido oposicion del progenitor, oposicion que
ha de ser frente a lo que es evidente y al final
resulta demostrado y ha de ser firme, sin
poder identificarla con el derecho de defen-
sa que a nadie puede negarse dentro de unos
pardmetros fundamentales seriamente, y en
el supuesto alli contemplado las sentencias
de instancia sefalaban que demandante y
demandado admitieron que en la época de la
concepcion del menor mantenian una rela-
cion sentimental y que el demandado no in-
teres6 mas que una sentencia acorde con el
resultado de la prueba bioldgica a cuya
practica se someti, todo lo cual evidencia
una actuacion procesal sometida a sus prin-
cipios que estaban muy lejos de originar la
oposicion de consecuencias sancionadoras
en el orden civil del resefiado art. 111 cc.

No obstante lo anterior la Sala hace suyos
los argumentos de la parte apelada y el M.E.
en sus respectivos escritos e informes orales,
oponiéndose al recurso en orden a no ser
aplicable el art. 111.2 por no darse el supues-
to factico que dicho precepto contempla.

En efecto el nimero 2 del art. 111 viene
referido al supuesto de que, la filiacién haya
sido judicialmente determinada contra la
oposicion del progenitor a que se refiere el
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parrafo primero del mismo, por lo que su
aplicacion requiere:

a) El ejercicio de una accién de recla-
macién de estado y que la filiacién haya si-
do legalmente determinada por sentencia.

b) Que la determinacién a la filiacién
se haya producido contra la oposicién del
progenitor; y

¢) Que la filiacién que haya estado en
discusion sea la relativa al progenitor que se
opone.

No se cuestiona que la accién de recla-
macioén puede ser entablada por cualquiera
de los progenitores a fin de que declare su
propia paternidad o maternidad, pero en este
caso y aunque la sentencia estime la deman-
da, el progenitor demandado que se opuso
no a su propia paternidad o maternidad, sino
a la de la otra parte, no incurre en las sancio-
nes del art. 111. Es necesario pues, que se
trate de una accion dirigida contra el padre o
la madre si estos se niegan a admitir la filia-
cioén y su propia paternidad o maternidad.

Avalan esta interpretacion los preceden-
tes del art. 111 en legislaciones proximas a
la nuestra. En el derecho francés el art.
374.1 del Cdédigo Civil establece que cuan-
do la filiacién ha sido establecida judicial-
mente, o falta, por tanto, de reconocimiento
voluntario, el tribunal puede decretar que el
hijo se confie provisionalmente a un tercero
a quien se le encarga de organizar la tutela.
La norma, l6gicamente, se aplica Gnicamen-
te si la filiacién ha tenido que ser determina-
da a “patre” y a “matre” o si se trata de su-
puesto en que solo se ha podido determinar
(siempre por via judicial) la filiacion pater-
na o materna.

En el Derecho portugués, la doctrina, in-
terpretando sensu contrario el art. 1904 C6-
digo civil de 1966, estima que si ha sido
necesario entablar una accién de investiga-
ci6n de la paternidad o de la maternidad ile-
gitima y el padre o la madre han sido venci-
dos en el juicio (y también si impugnaron
infructuosamente su paternidad o materni-
dad, tanto legitima como ilegitima) no go-
zan del poder paternal.

Por tltimo el borrador del Anteproyecto
elaborado por la Comisién de Cddigo que
hubiese sido el art. 133 cc y que es el inme-
diato procedente del actual art. 111, decia
asi: “Cuando las relaciones sexuales a que
obedezca presuntamente la paternidad ten-
gan dado lugar a que el padre haya sido con-
denado por delito de violacién, estupro y
rapto y siempre que la filiacién quede esta-
blecida contra la oposicién del propio pro-
genitor, éste quedara excluido de las funcio-
nes tuitivas y no ostentara derechos por mi-
nisterio de la ley frente al hijo o en su
herencia”.

Es decir que todos estos precedentes es-
tan referidos siempre al progenitor que no
acepte su propia paternidad (o maternidad y
ésta tiene que serle impuesta judicialmente,
y no al caso objeto del presente procedi-
miento.

En esta direccion la STS 23-7-87 que en
un supuesto en que se pretendia extender el
mandato del art. 111 a un supuesto caso en
que el marido impugnd la paternidad al am-
paro del parrafo 1.2 del art. 136 rechazé la
aplicacion analdgica por cuanto, las sancio-
nes del art. 111... han sido reputadas excesi-
vas por un autorizado sector de la doctrina
cuando existan dudas razonables sobre la
paternidad cual las que existian en el caso
antes de practicarse para disiparlas las con-
cluyentes pruebas producidas en el juicio...
La aplicacion que se insta, trasladaria tal ex-
clusividad entendiéndola a supuesto distinto
de aquel al que estd intimada por el legisla-
dor y al que inexcusablemente tiene que ser-
le aplicada por su mandato sin poderse ha-
cer discriminaciones acaso convenientes.

Criterio reiterado en la s. 11-05-95 que en
su caso similar al anterior sefialé que no
existe la identidad de razén, que se plasma
en el precepto cuya analogia se pretende, ya
que en éste el legislador refiri6 los casos de
aplicacion a la sentencia penal, y a una filia-
cién impuesta contra la voluntad del proge-
nitor, siendo doctrina pacifica de esta Sala la
exigencia de ciertos requisitos para que pue-
da darse la analogia:
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a) Que la norma no contempla un su-
puesto especifico, pero si otro semejante.

b) Que entre ambos se aprecia identi-
dad de razon.

¢) Que no se trate de leyes penales, ni
sancionadoras con pérdida de derechos (ss
de 7-2- 84, 13-11-85, 20-1-87...)

La “ratio legis” de la norma o elementos
de identidad, debe ser el que el legislador
tomo en consideracion para establecer la re-
lacién prevista, que es precisamente lo que
se quiere parangonar con la situacién no
considerada, y por otra parte, las conductas
tipificadas en el art. 111 cc. estdn considera-
das por la jurisprudencia y por la doctrina
cientifica mayoritaria, como leyes civiles
sancionadas con pérdida de derechos, y por
tanto incluidas en el 4mbito restrictivo sefia-
lado en el n.® 2 del art. 4 cc. ya que el califi-
cativo de “penal” que alli aparece, debe in-
terpretarse extensivamente, comprendiendo
en el mismo la “penalidad civil”, de que se
hable en la disposicion transitoria 3.2 del c6-
digo, junto a la privacion de derecho.

Pues bien entiende esta Sala que es dife-
rente la, ratio legis del art. 111.2 en el caso
de determinacion de la filiacién con la opo-
sicién de un progenitor que no ha admitido
su propia paternidad, precepto de caricter
punitivo que excluye, “ab initio” la patria
potestad y que obedece a la salvaguardia del
interés del hijo porque se atiende que dadas
las circunstancias que han presidido la de-
terminacion de la filiacion, esta en vez de
dar lugar a una relacién “bipolar” debe pro-
ducir efecto en beneficio solamente del hijo,
pero no de su progenitor, del supuesto obje-
to de anélisis, madre que desde el nacimien-
to de la hija ha ostentado y ejercido la patria
potestad de su hija y que se opone a la decla-
racién de paternidad del actor, supuesto que
mas de “exclusion” seria de privacion, de la
patria potestad, pues excluir de la patria po-
testad a quien no la ejercié por no ser padre
o madre declarado del menor, no equivale a
privarle de la patria potestad, concepto que
comporta haberla ejercitada incurriendo en
causa suficiente. El derecho derogado por la

ley 13-5-81 distinguia entre privacién y sus-
pension de la patria potestad. El régimen vi-
gente a partir de dicha ley, tras establecer en
el art. 169 las causas de extincion de la pa-
tria potestad, establece en el art. 170 la posi-
ble privacion total o parcial de la potestad
por sentencia fundada en el incumplimiento
de los deberes inherentes a la misma, o dic-
tada en causa criminal o matrimonial, ana-
diendo que en beneficio e interés del menor,
los tribunales pueden acordar la recupera-
cién de la patria potestad cuando hubiera
cesado la causa que motivé la privacion.

En este régimen pues, junto a la priva-
cion se instaura la figura de la exclusion del
ejercicio de la patria potestad. Esta figura se
impone por ministerio de la ley, no por sen-
tencia, y eso es lo que pidi6é el demandante
en su demanda y no le concedi6 el juzgado,
pronunciamiento que debe ser confirmado
en esta alzada.

En base a lo razonado la Sala considera
inaplicable el art. 111.2 CC sin que la nega-
tiva de la demandada a la préictica de la
prueba bioldgica, constituya, como se argu-
menta en el recurso, un ejercicio en contra
del interés y beneficio del menor de la patria
potestad y su comportamiento regresivo
contra la menor, que justifique su exclusion
de la patria potestad y demas funciones tui-
tivas.

En efecto debemos recordar, como prin-
cipio rector en esta clase de procesos, cierta-
mente no deseables, en que se ven involu-
crados los hijos, la necesidad que los tribu-
nales velen, prioritariamente y de modo
decidido por los intereses de la menor que
son sin duda, los mas dignos de proteccion y
que a veces quedan postergados en el entre-
cruzamiento de las distintas y enfrentadas
argumentaciones juridicas en las que, en no
pocas ocasiones, transcienden la insuficien-
cia de las mismas ante problemas y situacio-
nes de hondo contenido ético y humano, tan
peculiares de las relaciones propias del De-
recho de familia.

De ahi la necesidad de que, para su mejor
y mads justo juicio, se deba acentuar sus ca-
sos como el presente el estudio y pondera-
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cién de las circunstancias especificas de ca-
da supuesto concreto para alcanzar de este
modo la solucién mas razonable justa y
equitativa en beneficio de todos y muy espe-
cialmente de los menores, cuyos intereses
superiores deben presidir cualquier resolu-
cién al respecto en concordancia con nues-
tro derecho tradicional y actual, tanto en la
reforma de 4-7-70 como en la de 13-5-81,
en la que se acentud ese principio funda-
mental del favor minoris consagrado ya so-
lamente en el art. 39 CE, en la regulacién de
11-11-87 y sancionado en Convenios Inter-
naciones, Nueva York, y en la Convencion
de los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de la Naciones, resolu-
cioén 20-11-89, en los que el interés superior
del menor es también una constante plena-
mente afianzada, y de forma expresa en LO
1/1996 de Proteccion Juridica del Menor
(art. 2, principios generales art. 11.2.%).
En este sentido el TS. s. 31-12-96 ha teni-
do ocasion de observar que la privacion de la
patria potestad y lo mismo su exclusién, més
que una sancion al progenitor incumplidor,
implica una medida de proteccion al nifio y,
por ende, debe ser adoptada en beneficio del
mismo, en cuanto a la conducta de aquél,
gravemente lesiva de los intereses priorita-
rios del menor, se releve precisamente como

XII.

la mas adecuada para la futura formacién y
educacién de dicho sujeto infantil.

Pues bien en el caso que nos ocupa sin
prejuzgar en absoluto cudl de los dos proge-
nitores ha de asumir la guarda y custodia, lo
que es objeto de discusion en el proceso es-
pecial 701/2002, lo cierto es la nina desde su
nacimiento acaecido el 17-1-2000, ha vivi-
do con la madre, destacindose en todos los
informes remitidos, psicélogo Sr. José Enri-
que, psicélogo Sr. Cornelio y Equipo Psico-
social adscrito al Juzgado, que mantiene una
estabilidad psicoldgica y una relacién afec-
tiva muy dependiente con la madre, que fa-
vorece un desarrollo psicoldgico, por lo que
se puede concluir que la exclusion pretendi-
da de aquélla de la patria potestad y demads
funciones tuitivas y la correlativa atribucion
y ejercicio de ella padre no va a producirle
beneficio alguno y por el contrario, evidente
perjuicio en los intereses de la menor.

Dada la especial naturaleza de la cuestion
debatida, con serias dudas de derecho en la
interpretacion de un precepto legal, art.
111.2, la Sala considera, que no obstante la
desestimacion del recurso, no procede espe-
cial imposicién de las costas de la alzada,
compartiéndose el pronunciamiento recaida
en la instancia art. 394 y 398 LEC.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1. Sedeclara a la madre incursa en causa de privacion de patria potestad y
solo es necesaria su audiencia en el expediente de adopcion, en base a la
enfermedad del sistema endocrinolégico que padece que implica su falta
de idoneidad para atender las necesidades de la hija.

Por la direccién letrada de la parte recu-
rrente que representa los intereses de Fran-
cisca, madre bioldgica de la menor Ménica

AP VALENCIA, Sec. 10.2, Sentencia de 18 de junio de 2003.
Ponente Ilma. Sra. D.? M.? Pilar Manzana Laguarda.

nacida el 21 de octubre de 1998, se impugna
la sentencia de instancia en cuanto ratifica la
necesidad de la mera audiencia de los pa-
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dres bioldgicos en el expediente de adop-
cién promovido por la entidad publica.

Pues bien, a la vista del contenido del es-
crito de interposicioén del recurso contra la
sentencia de instancia, sdlo una lectura ses-
gada y parcial del informe emitido por el
equipo psicosocial de los Juzgados de Fami-
lia, emitido en fecha 3 de octubre de 2002,
asi como de los razonamientos contenidos
en la sentencia de instancia, puede llevar a
la conclusién sin duda legitima pero inte-
resada de que la causa de que se exija la
mera audiencia a la recurrente lo constituye
su enfermedad del sistema endocrinoldgico.
No sdlo ello sino muy especialmente la falta
de tratamiento de dicha enfermedad en pe-
riodo de gestacion, incrementando el riesgo

de su embarazo en la salud de la pequeiia, la
falta de recursos familiares, ¢ inestabilidad
laboral y de pareja, la desestructuracion fa-
miliar, su limitada capacidad educativa con
respecto a la menor, la escasa capacidad de
reflexion, la falta de idoneidad en definitiva
para garantizar la cobertura de las necesida-
des de Monica. Y si bien resulta cierto la
falta de ejercicio de la patria potestad sobre
la pequefia no menos cierto es que la rapida
intervencion de la entidad publica en el pre-
sente caso evitd la puesta en peligro de su
propia vida, lo que supone una constatacion
del incumplimiento del deber de velar por la
misma.

Ello no obstante la desestimacion del re-
curso, no procede hacer imposicién de las
costas de esta alzada.

2. Se revoca la resolucion administrativa y se declara la idoneidad de los
conyuges para ejercer la patria potestad en la filiacion adoptiva, pues las
limitaciones recogidas en el informe del Equipo Psicosocial respecto de
la esposa pueden ser suplidas por las aptitudes del esposo, como ocurre

en la filiacion natural.

Por la letrada habilitada por la Generali-
tat Valenciana se interpone recurso de apela-
cién contra la sentencia de instancia que es-
timando la demanda de adverso revoco la
resolucion de la Conselleria de Bienestar
Social de fecha 29 de octubre de 2001 en la
cual se declaraban inid6neos para el ejerci-
cio de la patria potestad en la filiacion adop-
tiva al matrimonio formado por Juan Maria
y Lorenza. Basa fundamentalmente su re-
curso en la inadecuada motivacion para acu-
dir a la adopcion de ambos conyuges y las
limitaciones de la Sra. Lorenza en el ambito
educativo pero con sustrato psicoldgico re-
velador de cierta inmadurez personal.

AP VALENCIA, Sec. 10.2, Sentencia de 1 de julio de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. Dona Maria Pilar Manzana Laguarda.

Pues bien, el articulo 176.1 del Cédigo
Civil establece que la adopcion se constituye
por resolucion judicial, que tendra siempre
en cuenta el interés del adoptando y la ido-
neidad del adoptante o adoptantes para el
ejercicio de la patria potestad; en su apartado
segundo el referido articulo establece que
para iniciar el expediente de adopcion es ne-
cesaria la propuesta previa de la entidad pu-
blica a favor del adoptante o adoptantes que
dicha entidad ptiblica haya declarado id6-
neos para el ejercicio de la patria potestad;
requisito de la idoneidad del adoptante que
fue introducido por la Ley Orgénica de Pro-
teccion Juridica del Menor de 15 de enero de
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1996, aunque con anterioridad ya aparecia
en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 20 de no-
viembre de 1989 y en el Convenio de La Ha-
ya de 29 de mayo de 1993, y que constituye
una medida establecida a favor del menor
adoptando que supone una garantia para el
mismo en la medida en que un organismo
publico valora de forma imparcial las aptitu-
des de sus padres para proceder a su adop-
cion.

Es evidente que a través de la adopcion,
méxime si se trata de adopcion internacio-
nal, la situacién del menor previsiblemente
va a ser mejor que la preexistente, pero tam-
bién resulta evidente que el interés del me-
nor exige también el control de las aptitudes
de sus adoptantes para el ejercicio de la pa-
tria potestad; la apreciacion de la aptitud o
ineptitud de una persona, o como sucede en
el presente caso, de unos conyuges, para el
ejercicio de la patria potestad en una filia-
ci6én adoptiva obliga a realizar un dificil jui-
cio en un momento en el que normalmente
las personas afectadas, aspirantes a adoptar
a otra, no han tenido oportunidad de demos-
trar en la préctica sus dotes para ser padres,
lo que unido a la dificil o imposible previsi-
bilidad de los comportamientos humanos,
obliga a una cuidadosa valoracién de las cir-
cunstancias concurrentes, expresadas en los
informes sociales y psicolégicos que figu-
ran en la causa. En todo caso ha de estarse la
inexistencia de causas excluyentes de la
adopcién considerando como tales aquéllas
que objetivamente van a determinar un pro-
nostico desfavorable a la adopcion.

Del informe del equipo psicosocial se
desprende el que ambos esposos mantienen
una relacién estable de pareja, durante los
casi nueve afios de matrimonio no se les ha
conocido crisis alguna de pareja que haga
cuestionar la continuidad de la misma, por
su parte provienen de medios familiares co-
hesionados en los que se valora el modelo
parental recibido basado en el trato afectuo-
so y la transmision de valores favorecedores
de la convivencia social. En cuanto al estilo

y aptitudes educativas “ El Sr. Juan Maria
evidencia criterios educativos bien defini-
dos que es capaz de trasladar a la préctica,
proponiendo estrategias eficaces y con-
gruentes con sus planteamientos para resol-
ver los hipotéticos problemas de educacion
y crianza que se le formulan en la entrevista.
Sus respuestas reflejan un estilo educativo
inductivo, basado en el didlogo y en la esti-
mulacién de la autodireccion del nifio me-
diante la reflexion y la exposicion a las con-
secuencias de su conducta. Es consciente de
la importancia del modelado, el refuerzo so-
cial y de la consistencia en la actuacion dis-
ciplinaria, pero no es partidario de métodos
punitivos. El planteamiento educativo de la
esposa aparece formulado con menos preci-
sion, si bien de sus manifestaciones se des-
prende que ambos coinciden en cuanto a
brindar apoyo afectivo y pautas de conduc-
ta. Cuando estas ideas se concretan en posi-
bles actuaciones cotidianas, sin embargo,
las respuestas de la Sra. Lorenza evidencian
una tendencia a mostrarse permisiva y pro-
teccionista. Tiene pocos recursos para ma-
nejar posibles problemas de crianza o de
conducta, ofreciendo generalmente como
unica alternativa al respecto la bisqueda de
apoyo profesional.”. Y en cuanto a las acti-
tudes respecto a la adopcion “se aprecia una
evolucion favorable respecto de las actitu-
des recogidas en el informe emitido por los
técnicos de la Conselleria de “, “ se aprecia
en los examinados una evolucion positiva
que han adoptado una postura mas abierta y
han tomado conciencia de algunas particu-
laridades de la paternidad adoptiva”.

La Sala participa junto a la juzgadora de
instancia de que las limitaciones de la espo-
sa de existir en la practica pueden perfecta-
mente ser suplidas por las aptitudes del es-
poso, lo que es en definitiva lo que ocurre en
la filiacién natural, siempre que como en el
caso de autos la pareja esté perfectamente
cohesionada. No aprecidndose datos negati-
vos que tengan el cardcter de excluyentes en
los esposos procede mantener la resolucion
recurrida en la medida en que los declara
idéneos para la adopcién.
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3. Sedeclara a la madre incursa en causa de privacion de patria potestad
sin posibilidad de recuperacion aunque hipotéticamente desaparecieran
las causas que la motivaron, dado el tiempo transcurrido al estar inte-
grado el menor en la familia adoptiva.

En el caso de autos, el que hayan desapa-
recido las causas que impedian a la apelante
cumplir los deberes inherentes a la patria po-
testad y que, en su dia, provocaron el que se
le suspendiera de la misma y se procediera al
internamiento de sus hijos y a la constitucion
del acogimiento familiar, plantea serias du-
das a la vista de los informes obrantes en
autos y del poco tiempo transcurrido desde
que se constituyd judicialmente el acogi-
miento familiar preadoptivo por auto de 3 de
mayo de 2001, resolucion en la que se seguia
apreciando la falta de responsabilidad de la
madre para ejercer la patria potestad. Pero es
que incluso en el supuesto de que hipotética-
mente considerdsemos acreditada la desapa-

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Sentencia de 23 de julio de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. Don Conrado Gallardo Correa.

ricion de las causas que motivaron esas deci-
siones, tal circunstancia habria sucedido de
forma tardia, produciéndose actualmente
una situacién de hecho en la que han trans-
currido mas de siete afos sin que el hijo me-
nor, que ya cuenta con dieciséis afios, haya
tenido apenas contacto con su madre biol6-
gica, de modo que el mismo se encuentra
desarraigado de su familia bioldgica y ple-
namente integrado en la adoptiva. Esta es la
situacion que resulta de los informes y prue-
bas obrantes en los autos y a la vista de todos
estos datos es obvio que el bienestar del me-
nor no permite que se pueda otorgar la reha-
bilitacion a la madre a los efectos considerar
vinculante su asentimiento en la adopcién.

4. La guardadora de hecho tiene legitimacion para oponerse a la declara-
cion de desamparo acordada por la Administracion, desestimando asi-
mismo el desamparo al no apreciarse causas graves en el cumplimiento

de las obligaciones de aquélla.

La Generalitat Valenciana interpone re-
curso de apelacion contra la sentencia dicta-
da por el Juzgado de 1.* Instancia nimero 8
de Valencia el dia 26 de febrero de 2003,

AP VALENCIA, Sec. 10.%, Sentencia de 9 de septiembre de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina.

que estim6 la demanda formalizada por la
representacion de la tia materna del menor
Pedro Enrique, de 9 afos de edad, contra la
resolucion dictada por la Directora Territo-
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rial de Bienestar Social el dia 14 de marzo
de 2002, acord6 declarar al menor citado en
situaciéon de desamparo.

Plantea en primer lugar la entidad publi-
ca que la recurrente carece de legitimacion
para oponerse a la declaracién de desampa-
ro al no ostentar la patria potestad del me-
nor; en efecto, consta en las actuaciones que
en el momento en el que se dictd la decision
administrativa que ahora se impugna, la ac-
tora ostentaba la condicion de guardadora
de hecho del menor; dicha condicion le atri-
buye un interés legitimo para impugnar la
declaracion de desamparo, de acuerdo con
el articulo 7.3 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, pues en definitiva se le imputa co-
mo justificacién del desamparo el incumpli-
miento de los deberes de proteccion que
asumi6 al hacerse cargo de su sobrino, de
acuerdo con el articulo 172.1 del Cédigo Ci-
vil; ademdas, como ha dicho el Tribunal
Constitucional en su sentencia de 20 de ma-
yo de 2002: En lo que interesa a este recurso
de amparo, hemos declarado en relacién con
el desarrollo de procedimientos de oposi-
cion a la declaracion de desamparo, de aco-
gimiento y de adopcidn, que “en este tipo de
procesos civiles se encuentran en juego de-
rechos e intereses legitimos de extraordina-
ria importancia... tanto los del menor, como
los de sus padres bioldgicos y los de las res-
tantes personas implicadas en la situacion,
que son intereses y derechos de la mayor
importancia en el orden personal y familiar,
que obligan a rodear de las mayores garan-
tias los actos judiciales que les atafien”
(STC 114/1997, de 16 de junio, FJ 6; en el
mismo sentido STC 298/1993, de 18 de oc-
tubre, FJ 3). Es logico, pues, que “dada la
extraordinaria importancia que revisten es-
tos intereses y derechos en juego en este tipo
de procesos, se ofrezca realmente en ellos
una amplia ocasion de alegaciones a quienes
ostentan intereses legitimos en la decision a
tomar, asi como para aportar documentos y
todo tipo de justificaciones atendiendo a un
menor rigor formal y a la exclusién de la
preclusividad... pues lo trascendental en
ellos no es tanto su modo como su resulta-

do” (STC 187/1996, de 25 de noviembre, FJ
2). En este sentido no puede dejar de traerse
a colacién la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nino de 20
de noviembre de 1989, ratificada por Espa-
na el dia 30 de noviembre de 1990, que pre-
vé que en cualquier procedimiento entabla-
do con ocasidn de la separacion del nino de
sus padres “se ofrecerd a todas las partes
interesadas la posibilidad de participar en ¢l
y de dar a conocer sus opiniones” (art. 9.2 ).
En consecuencia, la recurrente tiene legiti-
macion para impugnar la resolucién de 14
de marzo de 2002.

Para la resolucién de la cuestion de fondo
objeto del presente recurso de apelacion, es
decir, si el menor se encontraba o no en si-
tuacién de desamparo, debe tenerse en cuen-
ta el resultado del informe elaborado por el
Equipo Psicosocial adscrito a los Juzgados
de Familia de Valencia, que figura en los fo-
lios 374 y siguientes de las actuaciones; en
dicho informe se contienen datos criticos
con la recurrente, pero no son de tanta inten-
sidad como para servir de base a una decla-
racién de desamparo, que, a tenor del articu-
lo 172.1 del Cédigo Civil, sélo procedera
cuando el menor esté privado de la necesaria
asistencia moral o material como conse-
cuencia del incumplimiento de los deberes
de proteccion; en efecto, en el informe se di-
ce que Pedro Enrique no evidencia en con-
junto una vivencia negativa de la experien-
cia de convivencia con sus tios maternos (fo-
lio 381), y que aunque su relacion personal
con el sefior Juan Maria ha sido pobre, se
aprecia una mayor vinculacién con la de-
mandante; se dice (folio 377) que en el caso
de la sefiora Leonor, Pedro Enrique ofrece
una imagen muy positiva, evidenciando que
se ha sentido querido y atendido por ella; en
el ambito de la asistencia material, el menor
sOlo revela algunas deficiencias menores
(folio 378), y no manifest trabas para rela-
cionarse con su progenitor ni imputa a sus
guardadores de hecho un trato discriminato-
rio respecto de su prima; en consecuencia,
aunque la situacion de guarda de hecho por
la demandante no es la idénea con caricter
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definitivo, no puede decirse que la apelada
haya incumplido sus obligaciones hasta el
extremo de dejar a su sobrino en un estado
que justifique su declaracion de desamparo
y su sometimiento a un acogimiento residen-
cial; esta conclusion no se ve desvirtuada
por la manifestacion de la actora consignada
en el informe pericial en relacion con su im-

XIII. TEMAS PENALES

posibilidad para hacerse cargo de €l, porque
la actora no ha desistido de la impugnacion
planteada y ademas, tal afirmacion no puede
desconectarse de la que expresa el deseo de
la familia extensa materna de formalizar el
acogimiento a favor de la abuela materna del
menor (folio 382), y en conclusion, no es ba-
se suficiente para acordar su desamparo.

1. Absolucion del delito de revelacion de secretos a la esposa que cogio
varios documentos relativos a la actividad profesional del esposo que se
encontraban en el despacho del mismo ubicado en una habitacion del
mismo domicilio, a los efectos de presentarlos en el procedimiento matri-
monial para acreditar la situacion economica de aquél.

En la sentencia de instancia se recogen
los siguientes hechos Probados: “Doia...,
mayor de edad y sin antecedentes penales,
ha convivido con su esposo en el domicilio
familiar. Tras producirse una situacién de
crisis familiar que dio lugar a los autos y
separacion matrimonial, promovié a instan-
cias de la esposa, sin que el esposo residiese
ya en el domicilio conyugal, la citada acusa-
da cogi6 varios documentos que se hallaban
en una habitacién del mismo domicilio
—distinto del profesional que se hallaba en
la calle... seglin consta en el Impuesto de
Actividades Econdmicas— relativos al ejer-
cicio profesional de la abogacia y a su situa-
cién econdmica, entregandolos a quienes
ostentaban su representacion en el referido
procedimiento judicial, a los efectos de
acreditar los ingresos reales del marido, pre-
sentando escrito de fecha 30 de abril de

AP SEVILLA, Sec. 1.2, Sentencia de 14 de noviembre de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pedro Izquierdo Martin.

2001 solicitando la admision de aquéllos co-
mo prueba documental.

La acusada no pretendié con tal accién
hacer publica la intimidad o contenido de
los documentos citados, sino tnicamente
acreditar la situacién econdmica del marido
durante el matrimonio —en el que existia
régimen econémico de gananciales— a los
efectos de fijacion de la correspondiente
pension.

Se interpone recurso por D. Manuel ale-
gando error en la apreciacion de la prueba e
infraccion de precepto legal por inaplica-
cién del articulo 1971 y 3 del Cédigo Penal.

El Juzgador a quo para formar su convic-
cién, en virtud de la cual ha dictado un pro-
nunciamiento de absolucién, ha tenido en
cuenta las declaraciones de la acusada y las
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manifestaciones del recurrente, asi como la
documental aportada.

Como ya se ha dicho en otras ocasiones,
cuando se trata de la valoracién de las prue-
bas personales resulta esencial la inmedia-
cién, de modo que el Juez que preside el
juicio y ve y escucha directamente a las par-
tes, que declaran ante él respondiendo a pre-
guntas contradictorias de las partes, es quien
estd en mejores condiciones para valorar su
credibilidad y para obtener de ella su con-
viccion sobre lo sucedido. También se ha
reiterado que en esa funcion resulta muy di-
ficil la sustitucién de tal conviccidn por la
que pueda formarse, sin presenciar prueba
alguna, el Tribunal de apelacion, quien sdlo
cuenta con la resefia sucinta que se hace en
el acta de lo sucedido durante el juicio y que
dispone, pues, de menores elementos de jui-
cio sobre lo que realmente dijeron los decla-
rantes y, en especial, de cémo lo dijeron. Por
ello, cuando en el recurso se combate la
apreciacion de la prueba practicada, la fun-
cion del Tribunal de apelacién tiene que li-
mitarse, por lo general, a examinar la regu-
laridad procesal y validez de la prueba prac-
ticada, el apoyo probatorio que tienen las
afirmaciones que se recogen en la misma.

No habiéndose practicado prueba alguna
en esta alzada no hay motivos para modifi-
car el relato de hechos declarados probados,
por lo se debe partir de los mismos para de-
terminar si concurren o no los requisitos del
tipo imputado. La cuestion es ciertamente
compleja por los intereses en conflicto afec-
tados sin que desde luego pueda generali-
zarse la respuesta que se dé al mismo. Serdn
pues esenciales las particulares circunstan-
cias que han concurrido en los hechos enjui-
ciados en cuanto solo las mismas podran, en
su caso, fundamentar la no aplicacién a la
conducta imputada del precepto penal inte-
resado.

Como se refiere en la STS 1099/1999 de
24 de junio “.. la persona es el centro de
todo el Derecho. La persona como ser hu-
mano, tiene ciertos aspectos o manifestacio-
nes inherentes a la misma, y especialmente

trascendentes e intimos, tanto fisicos —vi-
da, integridad fisica— como morales —ho-
nor, intimidad, imagen—. A estos aspectos
o manifestaciones el Derecho los considera
intereses dignos de proteccion y el ordena-
miento juridico concede un poder a la perso-
na, como sujeto de derecho para autoprotec-
cién de aquéllos, es decir, derechos subjeti-
vos, que son llamados derechos de la
personalidad, los cuales —Sentencia Tribu-
nal Constitucional de 14 de julio de 1981—
son derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién..”. Debe pues rechazarse
una interpretacion restrictiva de la expre-
sién personas empleada en el articulo 103
de la L.E.CR. para delimitar las infracciones
penales que estan legitimados los conyuges
para ejercitar la accién penal entre si. El tér-
mino persona ampara todo el grupo de bie-
nes y derechos personalisimos inherentes a
la misma, por lo que, como se ha expuesto, a
los bienes juridicos vida, e integridad fisica,
necesariamente han de sumarse todos aque-
llos que la doctrina y jurisprudencia sefalan
como nucleo duro de aquéllos, entre otros,
la intimidad, en tanto inherentes a la digni-
dad e indispensables para el libre desarrollo
de la personalidad.

Por otro lado hay que tener en cuenta que
si bien el articulo 197 se ubica en el capitulo
1 del Titulo X del Libro Segundo del Cédi-
go Penal, bajo la ribrica de “Del descubri-
miento y revelacién de secretos”, lo cierto
es que en el mismo se tutela dos distintos
bienes que son objeto de la proteccion juri-
dico-penal: la salvaguarda de los secretos
propiamente dichos y, aparte, la intimidad
de las personas, viniendo a representar este
tipo penal una especie de desarrollo sancio-
nador a las conductas que vulneren el dere-
cho fundamental a la inviolabilidad de las
comunicaciones consagrado en el art. 18
C.E. como parte integrante del derecho a la
intimidad personal del individuo (STS
1641/2000, de 23 de octubre). Partiendo de
este presupuesto, la “dimension familiar” de
la intimidad, en palabras de la STS
872/2001, de 14 de mayo, no autoriza en
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modo alguno a uno de los conyuges a violar
el derecho fundamental a la intimidad que,
como persona, tiene el otro conyuge, ni a
vulnerar el secreto de las comunicaciones
que, a toda persona otorga el art. 18 C.E.,
tanto en el &mbito individual como en el fa-
miliar de su existencia. Se trata de derechos
basicos del ser humano que proscriben la
injerencia de quien su titular no desee en el
ambito de su personalisima privacidad, que
no cabe entender renunciado por el hecho de
contraer matrimonio..”. Esta realidad consa-
grada en el art. 18 C.E. tiene su correspon-
diente reflejo en el art. 197 C.P. donde el
sujeto activo del tipo es “el que” realice al-
guna de las acciones tipicas, es decir, cual-
quier persona, sin distincion y sin excep-
cién; y donde el sujeto pasivo es “otro”,
quienquiera que sea este otro, sin exclusion
alguna, siendo singularmente significativo
que en el Codigo Penal vigente haya des-
aparecido incluso la dispensa penal que fa-
vorecia a padres o tutores respecto del des-
cubrimiento de secretos de sus hijos o me-
nores que se hallaren bajo su dependencia
que figuraba como excepcion en el art. 497
C.P. de 1973, todo lo cual evidencia que nin-
gin tipo de relacion paterno-filial, matrimo-
nial, contractual, ni de otra clase, ni las inci-
dencias o vicisitudes que puedan surgir en
su desarrollo, constituye excusa absolutoria
o causa de justificacion que exima de res-
ponsabilidad penal a quien consciente y vo-
luntariamente violenta y lesiona el bien juri-
dicamente protegido por la norma penal.

No obstante, como antes se ha expuesto,
hay que examinar las particulares circuns-
tancias que han concurrido en los hechos
enjuiciados por si de las mismas resulta que
la conducta denunciada no integra todos los
requisitos del tipo.

No ofrece duda a esta Sala que la finali-
dad perseguida por la acusada al coger do-

cumentos del recurrente de una dependencia
del domicilio familiar, habilitada para el
ejercicio de una actividad profesional con
repercusion econdmica en la sociedad de
gananciales de la que también era titular la
acusada, ha sido la de acreditar su situacion
econémica durante el matrimonio a los
efectos de fijacion de la correspondiente
pension, aportindolos a un procedimiento
que, de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién Adicional 88 de la Ley 30/1981
de 7 de julio, no tiene el caracter de publico.

Si ademds tenemos en cuenta que, como
sostiene el Juez de Instancia, los documen-
tos estdn estrechamente relacionados con la
referida actividad profesional y la situacion
econdmica en general del recurrente que
tampoco consta estuviera desvinculada de la
sociedad comin, por las particulares cir-
cunstancias del lugar del que fueron cogidos
los documentos y el destino de los mismos,
puede entenderse que més que datos intimos
del denunciante en sentido estricto nos en-
contramos, como se sostiene en la S.
77/1999, de 2 de marzo de la AP de Malaga,
ante datos de contenido predominantemente
econdmicos, con la incidencia que tiene esta
consideracion en la calificacion juridica de
los hechos.

No es que pueda entenderse relativizado
el derecho a la intimidad en el sentido que
cualquier controversia que se suscite en el
marco de un procedimiento matrimonial
permita una injerencia en el ambito de la
privacidad, que también es extensiva aspec-
tos relacionados con la actividad profesio-
nal, pero, por las razones expuesta, en el ca-
so enjuiciado puede entenderse que resulta
desdibujado el elemento subjetivo del injus-
to hasta el extremo que no puede conside-
rarse injustificado el pronunciamiento de
absolucién dictado en la instancia, por lo
que el recurso debe ser desestimado.
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RESOLUCIONES DE LA
DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

1 FILIACION

1.1. Ineficacia del reconocimiento efectuado por un espariol respecto del hijo
de su esposa al no corresponder con la veracidad biologica.

RESOLUCION de 23 de mayo de 2003.

ANALISIS DEL CASO

¢ Por comparecencia en el Registro Civil de M. el 10 de octubre de 2002
D.? A.C,, dominicana, vecina de S., nacida el 20 de agosto de 1980 en
S.-Republica Dominicana, solicitaba la inscripciéon de su nacimiento por
haber sido reconocida el 4 de septiembre de 1996 por el esposo de su madre,
D.P.G.D., de nacionalidad espafiola. Adjuntaba los siguientes documentos:
acta de reconocimiento y legitimacion por D.P.G.D. de la filiacién paterna
de la promotora el 4 de septiembre de 1996 efectuado en el Consulado de la
Reptiblica Dominicana en M.; respecto de ella: acta de nacimiento in exten-
sa sin constancia de filiacion paterna, certificacion negativa de inscripcion
de nacimiento en el Registro Civil Central y copia de la tarjeta de residen-
cia; respecto de su madre: certificacion literal de nacimiento con anotacién
marginal de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia el 1 de
octubre de 1999 y certificado de empadronamiento; respecto de D.P.G.D.:
certificacion literal de nacimiento y copia del DNI; respecto de los dos
ultimos: certificacion literal de matrimonio celebrado el 6 de julio de 1992
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en M.; y respecto de todos ellos: certificado de empadronamiento conjunto
en el que constaba también como inscrito M.-E.G.C. nacido el 26 de sep-
tiembre de 1986.

e Visto lo solicitado, se dio traslado al Ministerio Fiscal para que informase
sobre si estimaba suficiente el reconocimiento de paternidad obrante en el
expediente a efectos de proceder a su inscripcion en el Registro Civil o si,
dado que se produjo durante la minoria de edad de la reconocida y no
constando el consentimiento expreso de la madre, se reputaba necesario que
se efectuase al igual ante el Encargado del Registro Civil. El Ministerio
Fiscal, en virtud de lo establecido en el articulo 124 CC que exigia el con-
sentimiento expreso del representante legal para el reconocimiento de un
menor de edad, interes6 el cumplimiento de dicho requisito al constar el
consentimiento ticito de la madre de la promotora por estar presente en el
acto del reconocimiento pero no constar su consentimiento expreso. Ante
tal requerimiento, D.? V.-A.C. de la C., madre de la promotora, comparecio
para prestar su consentimiento expreso al reconocimiento paterno efectuado
por su esposo en la persona de su hija A. ante el Viceconsul de la Republica
Dominicana en M. El Ministerio Fiscal no se opuso a lo solicitado, remi-
tiéndose seguidamente el expediente al Registro Civil Central.

e Fl Juez Encargado del Registro Civil como diligencia que se oyese por
separado a D. P.G.D.yaD.* V.-A. C. de la C., acerca de la fecha en la que se
conocieron asi como si €l era realmente el padre bioldgico de los menores o
si habian nacido antes de conocer a la madre y lo que realmente pretendia
era otorgarles sus apellidos. En comparecencia, D.* V.A. C. de la C. mani-
fest6 que conocid a su esposo hacia mucho tiempo, se casaron en 1992 y
hacia mucho tiempo que lo conocia, cuando le conoci6 ella ya tenia una hija
llamada A., su esposo reconoci6 a sus hijos no siendo ninguno hijo biolégi-
co de él si bien los reconocid y les dio sus apellidos, viviendo sus hijos con
ellos. Por su parte, D. P.G.D. manifest6 que no recordaba la fecha de su
matrimonio que fue hacia ocho o nueve afios, conocidé a V. en una fiesta
pero no recordaba hacia cudntos afnos, cuando la conoci6 ella tenia una hija
aunque no recordaba su nombre porque era un nombre raro, ella tendria
unos 20 afios y vivia con ellos, el otro hijo que tenian si era suyo aunque fue
a nacer al pais de ella que era S.D., tenia 14 o 15 afios y se llamaba M. G.,
vivia con su esposa, su hijo y la hija de su esposa en casa de sus padres y su
esposa era de S. D.

e FElJuez Encargado del Registro Civil dictd auto con fecha 10 de septiembre
de 2002 denegando la inscripcién de nacimiento de A. y M.-E. G. C., ya que
por ambos se habia manifestado que no eran hijos biolégicos del Sr. G. D.
sino que queria darles sus apellidos, siendo vulnerado el principio de vera-
cidad biologica del CC en materia de determinacion de la filiacion de acce-
derse a las inscripciones solicitadas que, si bien parecian obedecer al loable
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deseo de obtener una mejor integracion familiar, no era el cauce legalmente
previsto, pudiendo acudir si lo deseaban a la constitucién de adopciones,
logrando una determinacion de la filiacion constitucionalmente equiparable
a la bioldgica pero sin alterar la verdad material.

D.2 V.-A. C.C. de la C. present6 recurso ante la Direcciéon General de los

Registros y del Notariado que fue desestimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Un nacimiento acaecido en el extranjero
y que afecte a espafioles puede inscribirse en
el Registro Civil espaiiol sin necesidad de
expediente, siempre que se presente la opor-
tuna certificacion de nacimiento del Regis-
tro extranjero y siempre que no haya duda de
la realidad del hecho inscrito y de su legali-
dad conforme a la ley espaiiola (cfr. art. 23,
II, L.R.C.).

En este caso hay graves dudas acerca de
la legalidad del reconocimiento de la pater-
nidad de un espafiol. En efecto, el autor del
reconocimiento ha declarado solemnemente
por comparecencia ante el Encargado del

Registro que no es el padre bioldgico de la
reconocida y que, cuando conoci6 a la ma-
dre, la hija de ésta ya habia nacido y estas
afirmaciones han sido corroboradas total-
mente por la madre extranjera.

Teniendo en cuenta el principio de la ve-
racidad bioldgica que informa sin duda la re-
gulacion del Codigo civil en materia de filia-
cién el reconocimiento de paternidad rese-
fado no puede ser inscrito, lo que lleva
consigo que el nacimiento en cuestién, como
acaecido en el extranjero y por no afectar a
ningin ciudadano espafiol, no puede tener
acceso a nuestro Registro.

1.2. Para que los apellidos de un menor coincidan con los apellidos de los
hijos que nacieron tras contraer la madre matrimonio, es ineficaz el
reconocimiento de complacencia efectuado por el esposo.

RESOLUCION de 3 de junio de 2003.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia en el Registro Civil de M. el 18 de julio de 2002 D.2 S. A
P., de nacionalidad peruana, solicitaba la inscripcién de nacimiento fuera de
plazo de su hija B.-E.T.A., nacida el 13 de mayo de 1992 en H.-Perd, por
haber sido reconocida por su conyuge D. J.M.G., de nacionalidad espaiola,
debiendo constar, por tanto, con los apellidos M.A. Adjuntaba los siguien-
tes documentos: respecto de la menor: acta de nacimiento en la que consta-
ba como hija de J.-R.T.R. de nacionalidad peruana con anotacién marginal
de reconocimiento materno por la promotora el 31 de diciembre de 1993;
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respecto de la promotora copia de la tarjeta de residencia; respecto de
D.J.M.G.: certificacion literal de nacimiento, reconocimiento notarial de la
menor con atribucién de apellidos, autorizacién para que la promotora reali-
zase los tramites de reconocimiento y copia del DNI; respecto de ambos,
certificacion literal de matrimonio contraido el 19 de noviembre de 1999 en
M.; y respecto de todos ellos: empadronamiento conjunto.

e Remitidas las actuaciones al Registro Civil Central, el Juez Encargado del
mismo dict acuerdo con fecha 28 de octubre de 2000, denegando la ins-
cripcién de nacimiento solicitada ya en la inscripcion de nacimiento perua-
na aportada aparecia la menor inscrita con una filiacion paterna determina-
da y el articulo 50 LRC establecia que no podia extenderse asiento contra-
dictorio con el estado de filiaciéon probado por el Registro mientras no se
dispusiese otra cosa por sentencia firme dictada en juicio declarativo con
audiencia del Ministerio Fiscal.

* Notificada la resolucidn al Ministerio Fiscal y a la promotora con pie de
recurso ante la Audiencia Provincial, ésta presentd recurso ante dicha ins-
tancia judicial alegando que en la inscripcién de nacimiento de la menor no
existia ningin reconocimiento filial paterno, s6lo constaba marginalmente
el reconocimiento materno pasado mas de un afio y siete meses del naci-
miento de la nifia y s6lo figuraba el nombre del declarante, persona ajena a
los progenitores, sin figurar firma o huella digital del padre, teniendo la
madre la patria potestad absoluta.

* Visto el escrito de recurso, el Juez Encargado del Registro Civil Central
dicté providencia el 10 de enero de 2003 para el emplazamiento de los
apelantes para interposicion del recurso en la forma senalada en los articu-
los 458 y ss. LEC. La promotora aport6 informe sociofamiliar sobre la
menor como apoyo a su recurso emitido por los servicios sociales del Ayun-
tamiento de Mostoles en el que se hacia constar la convivencia de la misma
con la promotora, su conyuge espaiol y un hijo de ambos nacido el 2 de
abril de 2001, que siempre habia vivido con su madre estando integrada en
la unidad familiar formada por su madre y considerando a su esposo su
padre, a la madre se le habia concedido recientemente la nacionalidad espa-
fiola por residencia, adjuntdndose copia de la notificacion de la concesion
de la misma, considerandose por ese servicio que era muy importante para
el desarrollo psicolégico de la menor que tuviera los apellidos de su herma-
no dado que habia encontrado en el esposo de su madre la figura paterna
aseguradora que siempre habia deseado y echado en falta, teniendo gran
vulnerabilidad y depresion por su sensibilidad debido a su situacion e histo-
ria. Seguidamente, se presentd nuevo escrito de recurso ante la Audiencia
Provincial en el que se argumentaba nuevamente que no existia reconoci-
miento paterno en la inscripcion de nacimiento de la menor y que la Corte
Superior de Justicia autoriz6 el viaje de la menor el 19 de abril de 1996 sin
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necesidad de consentimiento paterno, desde que la promotora se casé con
su esposo su hija le llamé padre porque anteriormente nunca vio la imagen
de un hombre cuando vivia con ella de soltera, la nina tenia problemas de
depresion, su esposo a peticiéon de la menor y por el amor de padre que
nacid en €l hacia su hija la reconocié queriendo que en adelante llevase sus
apellidos, fruto de su matrimonio tenian dos hijos de 22 y 2 meses y la nifia
se sentia rechazada por no estar inscrita en el libro de familia junto a ellos,
ella habia obtenido la nacionalidad espafiola y siendo familia numerosa con
tres hijos no podian inscribirse como tal en la Comunidad de Madrid-Pro-
teccion de Familias Numerosas porque los tres nifios deberian estar inscri-
tos en el Libro de Familia, adjuntando como nueva documentacién la auto-
rizacion de viaje de la menor bajo la responsabilidad de su madre y Libro de
Familia.

Notificada la resolucion a la promotora y al Ministerio Fiscal, éste intereso
la confirmacién del acuerdo de 28 de octubre de 2002 por sus fundamentos.
El Juez Encargado del Registro Civil confirm¢ la resolucioén apelada remi-
tiendo el expediente a la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Un reconocimiento de la paternidad no
matrimonial otorgado por un espafiol res-
pecto de una menor de edad nacida en el ex-
tranjero requiere, para ser inscribible, ade-
mas de las formalidades y condiciones de los
articulos 120 y 124 del Cédigo civil, que el
reconocimiento de la paternidad no contra-
diga otra filiacion paterna inscrita cuando en
el caso la reconocida esté ya reconocida por
otro varén, sin que éste sea el momento para
decidir acerca de la eficacia o ineficacia de
esta primera filiacion paterna, que no ha sido
suprimida del Registro peruano.

Ademas, de los datos que se infieren del
recurso y del informe que se acompana de

los Servicios Sociales del Ayuntamiento de
M. resultan claros indicios para deducir que
nos encontramos ante un reconocimiento de
complacencia en el que el autor del recono-
cimiento no es el verdadero padre biolégico
de la reconocida, sino que sélo quiere en
realidad conceder a ésta su apellido con el
fin de que coincidan los apellidos de la mis-
ma con los que tienen atribuidos dos hijos
matrimoniales de la pareja, casada entre si
en 1999. Obviamente la via legal apropiada
para conseguir este resultado es que el mari-
do adopte a la hija de su consorte, sin ruptu-
ra de los vinculos juridicos con la madre
bioldgica.
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2. MATRIMONIO

2.1. Al considerarse que existen nuevos hechos de los que se deduce la exis-

tencia de consentimiento matrimonial ya que los conyuges conviven
juntos, se admite la inscripcion de un matrimonio que inicialmente ha-
bia sido denegada por el Consul.

RESOLUCION de 24 de junio de 2003.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia en el Registro Civil de Figueras el 31 de mayo de 2002,
D. José Maria, divorciado, espafiol, nacido el 6 de marzo de 1961 en Dalias,
solicitaba la inscripcién de su matrimonio con D.* Ivi Margarita, soltera,
dominicana, nacida el 6 de junio de 1961 en La Llanada-Reptblica Domini-
cana, celebrado el 23 de diciembre de 2000 en Villa Isabela -Republica
Dominicana. Adjuntaba los siguientes documentos: acta del matrimonio
cuya inscripcidn solicitaba; respecto de él: certificacion literal de nacimien-
to, certificacion literal de matrimonio anterior con anotacién marginal de
divorcio, certificado de empadronamiento expedido el 21 de noviembre de
2001 y copia del DNI; y respecto de ella: extracto de acta de nacimiento,
certificado de empadronamiento en la misma direccion expedido el 20 de
mayo de 2002 y copia del pasaporte.

Ratificados los interesados, se celebro el tramite de audiencia reservada en
el que la contrayente declard que se conocieron en diciembre de 1999 en
Barcelona en una reunién de amigos comunes, ella estaba de vacaciones y
se quedo hasta octubre de 2000, en marzo de ese afio se fueron a vivir juntos
y en octubre ella se fue a su pais a preparar la boda, se casaron alli por su
familia y porque tenia dos hijos, él tenia dos hijos llamados Jordi y Tania,
Jordi vivia en Girona porque habia encontrado trabajo y Tanya con su ma-
dre e iba los fines de semana, ella tenia dos hijos de 15 y 12 afios, €l
trabajaba en la Renault como chapista y naci6é en Andalucia el 6 de marzo
de 1961, no pareciendo existir ninglin obstdculo para la celebracién del
matrimonio que seria contraido libremente intentando fundar una familia y
sin que el motivo fuese beneficiarse de las consecuencias legales de la
institucién matrimonial.

Por su parte, el contrayente manifestd que conocid a su mujer en Barcelona
porque estaba de vacaciones con unos parientes que €l conocia, él se quedd
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alli y a los pocos meses se fueron a vivir juntos, en verano de 2000 ella se
fue a su pais porque €l atn no tenia el divorcio y ella tenia que arreglar sus
papeles y decidieron casarse alli porque ella tenia alli su familia y a sus dos
hijos de 14 y 12 afios que, de momento, no iban a venir a Espafia, ella
trabajaba como cajera en su pais y naci6 el 6 de junio de 1961. Remitido
todo lo actuado al Registro Civil Central y constando en el mismo que el
Consulado General de Espafia en Santo Domingo habia denegado ya el
matrimonio por resolucién de 9 de abril de 2002, se requiri6 copia de la
misma. Recibida la citada resolucién denegatoria por decision del contra-
yente espaiol que segin sus palabras ante el Registro Civil de Figueres se
sentia defraudado y pensaba divorciarse en el futuro, tratindose de un nego-
cio simulado con objetivos econdmicos y migratorios irregulares, el Juez
Encargado del Registro Civil dictd providencia el 17 de febrero de 2003
inadmitiendo a trdmite la solicitud por haberse denegado ya la misma por el
Consulado sin que se hubiese revocado la anterior resolucion ni se hubiesen
aportado documentacion o hechos nuevos que desvirtuasen lo acordado en
la misma.

D. José Maria present6 recurso ante la DGRN alegando que existia una
clara voluntad por los esposos de fundar una familia que habian manifesta-
do varias veces desde que contrajeron matrimonio en el afio 2000, se cono-
cieron desde el principio en Espana, decidieron unir sus vidas libremente
por matrimonio y asi lo hicieron en el pais de ella para conocer a su familia
y sus costumbres, existiendo verdadero consentimiento matrimonial. El re-
curso fue estimado acorddndose la inscripcion del matrimonio.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El 4mbito del Registro Civil no rige el
principio de autoridad de cosa juzgada, de
modo que, mientras persista el interés ptbli-
co de lograr la concordancia entre el Regis-
tro Civil y la realidad (cfr. arts. 24 y 26
L.R.C.), es factible reiterar un expediente o
unas actuaciones decididas por resolucién
firme, siempre que la nueva peticion se base
en hechos o circunstancias nuevas que no
pudieron ser tenidas en cuenta en la primera
decision.

En el caso actual la inscripcion del matri-
monio celebrado en la Republica Dominica-
na el 23 de diciembre de 2000 entre un espa-
fiol y una dominicana fue denegada por el
Cénsul Encargado en resoluciéon de 9 de

abril de 2002, estimando que el matrimonio
era nulo por falta de consentimiento matri-
monial. Ahora bien, en la nueva peticion de
inscripcion formulada ya en Espafia por el
promotor ante el Registro Civil Central (cfr.
art. 68, IT, R.R.C.), se ha justificado suficien-
temente que los contrayentes residen en Es-
pana, que conviven juntos y que muestran un
conocimiento bastante de sus respectivas
circunstancias personales y familiares. Estos
hechos, posteriores al casamiento, son indi-
cios claros de que el propdsito comun de los
interesados fue en su momento fundar una
familia, cualesquiera que fueran las dudas y
las sospechas que surgieron en la primera
decision.
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2.2. Inscripcion del matrimonio celebrado entre espanol y ucraniana, ya que

si bien la estancia de la ucraniana en Esparia ha sido irregular en algiin
momento, se ha comprobado en el recurso que ambos han convivido
juntos en Esparia durante varios meses a partir de enero de 2002 y que
la ucraniana entiende suficientemente el idioma espariol.

RESOLUCION de 24 de junio de 2003.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia en la Seccién Consular en Kiev de la Embajada de
Espana en Ucrania, D. Octavio, con nacionalidad espafola, y D.? Ludmyla,
ucraniana, solicitaban la inscripcion de su matrimonio celebrado el 10 de
enero de 2003 en Ucrania.

Ratificados los interesados, se celebraron las audiencias reservadas de las
que se obtuvieron las siguientes informaciones: la contrayente permanecio
en Espana maés alld del término establecido en su visado negando en la
entrevista tal permanencia y desdiciéndose posteriormente, por lo que no
podria ya normalmente recibir un nuevo visado para entrar en el territorio
Schengen, ella solicito el 25 de febrero visado de residencia con oferta de
trabajo atn sin resolucion sin haber informado de ello al contrayente lo que
podia juzgarse impropio de la confianza de una pareja tan unida como para
casarse, la contrayente entrd en territorio Schengen, segin su visado, el 1 de
julio de 2001 y permanecid hasta el 25 de febrero de 2002 fecha en la que
manifestd en su solicitud de visado de residencia ser residente de Alcaniz,
manifestando sin embargo en la entrevista que no tuvo nunca intencién de
trabajar en Espana en contradiccion con la propia presentacion de la oferta
de trabajo, el contrayente no estuvo al corriente de la situacién migratoria
de ella ni durante la relacién que mantuvieron en Espana por un mes ni
después del regreso de ella a Ucrania, desdiciéndose posteriormente mani-
festando que si habia sabido de la solicitud de visado de residencia con
oferta de trabajo, ella no podia expresarse en castellano de forma compren-
sible y él no sabia ruso ni ucraniano, en la invitacion notarial del contrayen-
te a la contrayente de 17 de diciembre la invitaba como “amiga” y por una
estancia maxima de tres meses, y, por ultimo, en una solicitud de visado de
corta duracion para el hijo de ella presentada el dia anterior no figuraba €l
como invitante, como seria logico, sino D.* Evangelina.

El Encargado del Registro Civil Consular dict6 resolucion el 22 de enero de
2003 denegando la solicitud de inscripcion del matrimonio dadas las irregu-
laridades en materia de residencia y el desconocimiento de las circunstan-
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cias personales, contradiciendo las mentiras e infracciones el principio de
buena fe y concluyéndose que la contrayente tenia como objetivo primor-
dial el retornar a Espafia con propdsitos meramente migratorios y laborales
no concurriendo, al menos por su parte, consentimiento matrimonial.

Notificada la resolucion a los interesados, D. Octavio presentd recurso ante
la Direccién General de los Registros y del Notariado alegando que se
conocieron alla por el mes de enero de 2002 manteniendo desde entonces
una unién de hecho con fines matrimoniales y fijando su residencia en
Alcaiiz, dada la rigida normativa inmigratoria espafiola en febrero de 2002
ella solicité permiso de trabajo y residencia y, al no poder legalizar su
situacion, en verano de 2002 para no permanecer irregular, cuidar a su
madre enferma y preparar su boda, se vio obligada a marchar a Ucrania
para, una vez contraido matrimonio tramitar el visado y regresar a Espafa
con su marido y su hijo, el acta de invitacién de su hijo la hizo la hermana
de él porque le indicaron que no podia hacerla el mismo para dos personas
distintas, €l era plenamente conocedor de que ella solicitdé un permiso de
trabajo y residencia y las contradicciones ante el Encargado se debieron a
los coactivos comentarios del mismo, ella conocia aunque en forma rudi-
mentaria el castellano para poder comunicarse y la decisién del Encargado
conllevaba perjuicios irreparables, adjuntando como pruebas de lo expues-
to, acta notarial de manifestaciones de los padres y hermana del contrayen-
te, certificado municipal de convivencia en Alcafiiz, certificado matrimo-
nial y fotografias de la boda y convite y certificado médico de estarle provo-
cando al contrayente la situacion un cuadro nervioso depresivo ansioso.

La DGRN estim6 el recurso y acordd la inscripcion del matrimonio.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

No sélo en el expediente previo para el
matrimonio civil, a través del tramite de la
audiencia personal, reservada y por separa-
do de cada contrayente (art. 246 R.R.C.), si-
no también cuando se intenta inscribir en el
Registro Civil espanol un matrimonio ya ce-
lebrado en el extranjero mediante la certifi-
cacion expedida por autoridad o funcionario
del pais de celebracion (art. 256-3.° R.R.C.),
es deber del Encargado cerciorarse de la in-
existencia de impedimentos u otros obstacu-
los que provoquen la nulidad del matrimo-
nio. Especialmente para evitar la inscripcion
de los llamados matrimonios de complacen-
cia en los que el verdadero propésito de las
partes no es ligarse con el vinculo matrimo-

nial, sino aprovecharse de las ventajas de la
apariencia matrimonial para facilitar la si-
tuacion del extranjero en relacion con los re-
quisitos de entrada y permanencia en Espa-
na, el Encargado debe calificar, a través de
las declaraciones complementarias oportu-
nas que integran el titulo inscribible (cfr. art.
256 R.R.C.), si ha habido verdadero consen-
timiento matrimonial en la celebracién o si,
por el contrario, se trata de un matrimonio
simulado, nulo por la ausencia de dicho con-
sentimiento matrimonial.

Ahora bien, las dificultades practicas de
la prueba de la simulacion son sobradamente
conocidas. No existiendo normalmente
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pruebas directas de €sta, es casi siempre ne-
cesario acudir a la prueba de presunciones,
es decir, deducir de un hecho o de unos he-
chos demostrados, mediante un enlace pre-
ciso y directo segun las reglas del criterio hu-
mano, la ausencia de consentimiento que se
trata de probar (cfr. art. 386 L.E.C.).

En el caso actual los hechos comprobados
por medio de esas declaraciones comple-
mentarias oportunas no son lo suficiente cla-
rificadores para deducir de ellos, sin sombra
de duda, la existencia de la simulacién. Aun-
que la estancia de la ucraniana en Espaa ha-
ya sido irregular en algin momento, se ha
comprobado en el recurso que ella y el espa-
fiol han convivido juntos en Espafia durante
varios meses a partir de enero de 2002 y que
la ucraniana entiende suficientemente el
idioma espanol.

Si se tiene en cuenta la presuncién gene-
ral de buena fe y que el ius nubendi, como
derecho fundamental de la persona, no debe
ser coartado, postergado o denegado mas
que cuando exista una certeza racional abso-
luta del obstaculo legal que vicie de nulidad
al matrimonio pretendido, ha de ser preferi-
ble, aun en caso de duda, no poner trabas a la
celebracion o a la inscripcion del enlace. Co-
mo expresO en un supuesto similar la Reso-
lucién de 9-2.% de octubre de 1993, “ante la
opcidn de autorizar (aqui inscribir) un matri-
monio que eventualmente sea declarado nu-
lo o de coartar el ius connubii, este Centro
Directivo ha de elegir la primera alternati-
va”. “Siempre quedard a salvo la posibilidad
de que el Ministerio Fiscal inste judicial-
mente la nulidad del matrimonio (cfr. art. 74
C.C.) en un juicio declarativo ordinario en el
que con toda amplitud podran enjuiciarse las
circunstancias del caso concreto”.

3. REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

3.1. Denegacion de la inscripcion de unas capitulaciones matrimoniales que
tienen como contenido exclusivo establecer unas estipulaciones para el
supuesto de que en un futuro se produjera una separacion judicial y/o

un divorcio.

RESOLUCION de 19 de junio de 2003.

ANALISIS DEL CASO

e Por comparecencia en el Registro Civil de Barcelona, D.* Maria Dolores,
como mandataria verbal de los conyuges D. Antonio y D.* Rosa Maria,
solicitaba la inscripcion de capitulaciones matrimoniales, aportando docu-
mento notarial conteniendo diversas estipulaciones en caso de futura sepa-

racion judicial o divorcio.

* Visto lo solicitado la Juez Encargada del Registro Civil dictd providencia
ordenando la devolucién de la escritura presentada por no consistir los
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pactos realizados entre los conyuges en ninguno de los regimenes matrimo-
niales previstos en la legislacion habida cuenta de ser numerus clausus y no
poder resultar creados ex novo o inventados por las partes a través de pactos
obligacionales de inviable constancia registral.

Notificada dicha providencia a los interesados, D. Andrés, como mandata-
rio verbal de D. Antonio, interpuso recurso de reposicion alegando que el
sistema regulador del régimen econdmico matrimonial se sustentaba en la
idea central de la libertad de pactos entre los contrayentes segin el Codigo
de Familia, pudiéndose establecer cuantas estipulaciones y pactos licitos
estimasen oportunos en relacién con el régimen matrimonial e incluso en
prevision de una ruptura matrimonial, siempre que no contraviniesen las
leyes.

La Juez Encargada del Registro Civil dictd auto con fecha 20 de enero de
2003 desestimando el recurso interpuesto ya que con la resolucion recurrida
no se infringia el sistema normativo regulador del régimen econémico ma-
trimonial, sustentado en Catalufia por el principio de libertad de pactos, sino
que los pactos y estipulaciones otorgadas por los interesados en la escritura
aportada eran totalmente ajenos al Registro Civil, no pudiendo pretenderse
aplicar la legislacion civil autonémica al ambito de la LRC y el RRC que
regulaban la indicacién al margen de la inscripcion de matrimonio de los
pactos, resoluciones y demas hechos modificativos del régimen econdmico
matrimonial toda vez que la futura liquidacién o distribucion de bienes
operaria automaticamente una vez que se decretase la quiebra del matrimo-
nio contraido.

D. Antonio interpuso recurso ante la DGRN

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Motivos del recurso.

y demads hechos que modificasen el régimen
econdémico matrimonial de la sociedad con-

El art. 1333 CC determina que se hardn  yugal, sin tratarse en este supuesto de una

constar en la inscripcion de matrimonio las
capitulaciones matrimoniales otorgadas asi
como también los pactos y demds hechos
modificativos del régimen econémico del
matrimonio, por lo que las capitulaciones
debian inscribirse previendo el promotor,
por ejercer el comercio, el interés que pudie-
ran tener terceros respecto del régimen liqui-
datorio de la sociedad conyugal llegado el
caso de una ruptura y el art. 77 LRC estable-
cia que podia hacerse indicacion de la exis-
tencia de los pactos, resoluciones judiciales

inscripcién de un auto judicial de separacion
sino de unas capitulaciones matrimoniales.

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal informé favorable-
mente el contenido del mismo por conside-
rar que, si bien el pacto del que se pretendia
obtener publicidad registral respecto de su
régimen econémico matrimonial inicamen-
te regulaba los efectos que se producirian en
caso de separacion judicial o divorcio, era
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igualmente aplicable lo dispuesto en los arts.
1333 CCy 77 LRC siendo de interés de ter-
ceros conocer la existencia de un pacto que
modificaba la normativa legal prevista para
el caso de disolucién del vinculo.

3. Doctrina de la DGRN

Se ha intentado por estas actuaciones que
tenga acceso al Registro Civil unas capitula-
ciones matrimoniales que tienen como con-
tenido exclusivo establecer unas estipulacio-
nes para el supuesto de que en un futuro se
produjera una separacion judicial y/o un di-
VOICIO.

Tal y como sefala el Juez Encargado la
publicidad de estas capitulaciones es total-
mente ajena al Registro Civil. El hecho de
que el art. 15 del Codigo de Familia de Cata-
lufia permita que en capitulaciones se pue-
dan establecer pactos en prevision de una
ruptura matrimonial no implica que deban
ser objeto de publicidad. Las capitulaciones
matrimoniales son un contrato accesorio del
matrimonio que tiene por fin fijar el régimen
econdmico del consorcio conyugal siendo
este el objeto de la publicidad que brinda el
Registro Civil. Dicho de otro modo, en el
Registro Civil no se inscriben las capitula-
ciones matrimoniales en todo caso sino sélo
aquellas en las que se regula el régimen eco-
némico matrimonial, su modificacién o su

sustitucion. No puede pretenderse aplicar a
este caso el art. 77 de la Ley del Registro Ci-
vil que regula la indicacion, al margen de la
inscripcién de matrimonio, de los pactos, re-
soluciones judiciales y demas hechos que
modifiquen el régimen econdmico del matri-
monio. Las capitulaciones pueden contener
“cualesquiera otras disposiciones por razén
de matrimonio” (cfr. art. 1325) como dispo-
siciones que por via de donacién o de cual-
quier otro acto uno de los esposos hace a fa-
vor del otro, o las que les hace un tercero co-
mo los ascendientes(donaciones, mejora
promesas de mejorar 0 no mejorar) que en
modo alguno son objeto de publicidad en el
Registro Civil, sin perjuicio de que algunas
de ellas deban inscribirse en el Registro de la
Propiedad.

El mismo Cddigo de Familia (cfr. art. 17)
avala esta interpretacion cuando se refiere a
la inscripcion en el Registro Civil de los ca-
pitulos matrimoniales sus modificaciones y
“demas hechos que modifiquen el régimen
econdémico matrimonial”. Es evidente que
los pactos en prevision de una ruptura que-
dan al margen de la publicidad registral, que
como queda dicho (cfr. art. 77 L.R.C.) se li-
mita a la indicacién de la existencia de los
pactos, resoluciones judiciales y demads he-
chos que modifiquen el régimen econémico
de la sociedad conyugal.

3.2. Denegacion de la inscripcion en el Registro de la Propiedad del conve-
nio regulador de la separacion en el que se pactaba que “Los conyuges
otorgardn capitulaciones matrimoniales en las que cesard el régimen de
gananciales, estableciéndose desde este momento que la esposa se adju-

dicard la vivienda familiar”.

RESOLUCION de 5 de julio de 2003.

ANALISIS DEL CASO

e Por el Juzgado de Primera Instancia, nimero 9 (Familia) de Murcia y con
fecha 3 de marzo de 1999, se dicta sentencia acordando la separacién matri-
monial de los conyuges D.* Maria G.C y D. Francisco G.T., aprobando en
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todos sus extremos la propuesta de convenio regulador que se aporta. En
dicho convenio se otorga a la esposa el uso de la vivienda familiar y se
establece que: “Los conyuges otorgaran capitulaciones matrimoniales en
las que cesara el régimen de gananciales, estableciéndose desde este mo-
mento que la esposa se adjudicara la vivienda familiar”.

Presentado testimonio de la anterior sentencia, junto con el Convenio Regu-
lador en el Registro de la Propiedad nimero 8 de Murcia, fue calificado con
la siguiente nota: “Referencia: sentencia nim. 125/99 Juzgado 1.a Instan-
cia, nim. 9 (Familia), Murcia. Presentacion 583. Diario 32. Hechos: Para
inscribir el dominio de la finca cuyo uso se atribuye a la esposa e hijos en el
Convenio regulador, falta liquidar la sociedad de gananciales, realizando las
adjudicaciones entre los conyuges que acuerden. Asi resulta de: A) La esti-
pulacion 8.a del convenio que emplea los términos: Se otorgaran capitula-
ciones matrimoniales. En las que cesard en régimen de gananciales. Se
adjudicard a la esposa la vivienda familiar. La reiteracion de expresiones en
futuro indica que no estd realizado nada de ello en el presente. B) Del
Fundamento de derecho 2.2 de la Sentencia de Separacion, segin el cual “en
cuanto liquide el régimen econdémico del matrimonio, con adjudicacién
concreta de bienes, junto con el testimonio de la presente, sera titulo bastan-
te para acceder al Registro”. De donde resulta: a) Que no puede acceder al
Registro por si solo el testimonio de la Sentencia y el convenio, sino junto
con la liquidacién de los gananciales. b) Que no puede acceder al Registro
de la Propiedad la Sentencia hasta tanto que se liquide el régimen econdmi-
co del matrimonio, todavia sin realizar al dictarse la Sentencia y aprobarse
el convenio regulador. Para liquidar los gananciales, no habiéndolo hecho
oportunamente en el convenio regulador tiene que otorgar las capitulacio-
nes matrimoniales a que se obligaron ambos conyuges en dicho convenio
regulador, para lo que deben acudir a un Notario de su eleccién. Fundamen-
tos de Derecho. Infringe los arts. 1.396 a 1.410y 1.327 y 1.289, 1.2y 3.2 del
Cédigo Civil. Defecto subsanable.

D.? Maria interpuso contra la nota de calificacion recurso que fue desesti-
mado por la DGRN.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Alegaciones de la recurrente.

La cuestion a resolver, es la de si, en el
convenio regulador de la separacion, se lle-
v6 a cabo o0 no la liquidacién de la sociedad
de gananciales, ya que si se hubiera hecho,
conforme a la resolucién de 30 de marzo de

1995, el convenio por si solo seria inscribi-
ble. Que resulta claro que ambos conyuges
liquidaron la sociedad de gananciales, y asi
se reconoce en la propia sentencia, debién-
dose tener en cuenta que la ley no exige nin-
guna forma especial de caricter sustancial
para la liquidacion de la sociedad de ganan-
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ciales, siendo preciso solo la voluntad de las
partes, sin que en ello influyan la utilizacién
de “términos de futuro”.

2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

Que la falta de liquidacién de la sociedad
de gananciales resulta del propio convenio
regulador, interpretado conforme a lo esta-
blecido en los arts. 1281 y 1285 del Cédigo
Civil, pues A) Se atribuye a la esposa el uso
de la vivienda familiar, siendo tal atribucién
incompatible y superflua si efectivamente se
hubiera liquidado la sociedad de ganancia-
les. B) En el propio convenio se estipula que
los conyuges otorgaran capitulaciones ma-
trimoniales. C) Se utilizan términos de futu-
ro para determinar las adjudicaciones que se
realizaran en las futuras capitulaciones ma-
trimoniales que otorgaran los conyuges. D)
Falta en el convenio regulador el cumpli-
miento de lo establecido en los arts. 1396 a
1410 del Cédigo Civil. Que sélo existe un
acuerdo preliminar preparatorio de esa futu-
ra liquidacién y tal liquidacién de la socie-
dad de gananciales debera ser otorgada por
ambos cényuges en escritura publica, fuera
ya del proceso de separacion matrimonial,

por exigencia del art. 1280 del Cédigo Civil
y 3 de la Ley Hipotecaria.

3. Doctrina de la DGRN.

Se presenta en el Registro convenio regu-
lador aprobado judicialmente con motivo de
una separacion matrimonial. En dicho con-
venio, después de otorgar a la esposa el uso
de la vivienda familiar, se establece: “Los
conyuges otorgardn capitulaciones matri-
moniales en las que cesara el régimen de ga-
nanciales, estableciéndose desde este mo-
mento que la esposa se adjudicara la vivien-
da familiar”. El Registrador suspende la
inscripcion de la adjudicacion de la propie-
dad de la vivienda por no haberse otorgado
las capitulaciones matrimoniales. La inte-
resada recurre.

El recurso no puede ser estimado. Una in-
terpretacion gramatical elemental de lo pac-
tado indica que no se adjudica de presente la
vivienda a la esposa, sino que se pospone di-
cha adjudicacién a la liquidacion futura de la
sociedad de gananciales, por lo que lo acor-
dado carece de toda trascendencia real, tra-
tandose de un compromiso de futuro que no
es inscribible (cfr. art. 9 del Reglamento Hi-
potecario EDL 1947/13).
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RECCION GENERAL REGISTROS Y NOTARIADO

IV. CONTROL POR EL ENCARGADO DEL REGISTRO CIVIL DE LOS
MOTIVOS DE DENEGACION DEL RECONOCIMIENTO REGISTRAL
DEL ARTICULO 15. 1 REGLAMENTO 1347/2000

() Ver el Informe explicativo del Convenio Bruselas II, preparado por la Profesora
Dra. D.? Alegria Borrés, publicado en el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
Suplemento al nimero 1879, de 15 de octubre de 2000, en el que se publican los Reglamen-
tos Comunitarios sobre Cooperacion Judicial Civil. Informe explicativo que constituye un
importante elemento para la interpretaciéon del Reglamento.
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V.  REGLAMENTO 2201/03 (CE) DEL CONSEJO DE 27 NOVIEMBRE 2003
(DOCE L.338/1, 23 DICIEMBRE 2003), RELATIVO A LA COMPETEN-
CIA, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDI-
CIALES EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE RESPONSABILIDAD PA-
RENTAL DEROGANDO EL REGLAMENTO 1347/2000

I. GENERALIDADES SOBRE EL REGLAMENTO 1347/2000

1. El Reglamento (CE) nim. 1347/2000, de 29 de mayo de 2000, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes,
denominado Reglamento Bruselas II, fue publicado en el DOCE n.° L 160, de
30 de junio 2000. En Espana, el Reglamento comunitario 1347/2000, entr6 en
vigor el 1 de marzo de 2001 (articulo 46). El Reglamento 2201/03 (CE) del
Consejo de 27 noviembre 2003 (DOCE 1338/1, 23 diciembre 2003), relativo a
la competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en mate-
ria matrimonial y de responsabilidad parental, deroga el Reglamento 1347/2000
a partir de la fecha de aplicacion del nuevo Reglamento (1 marzo 2005), confor-
me con sus articulos 71 y 72.

Partimos en las presentes notas de un andlisis en el ambito del reconoci-
miento registral de la aplicacion del Reglamento 1347/2000, desde su entrada
en vigor, a través de las Resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, asi como de la comparacion entre dicho Reglamento y el
nuevo Reglamento comunitario 2201/03 que deroga expresamente el anterior
a partir del 1 de marzo 2005, a fin de determinar si la aplicacion registral
del nuevo Reglamento supondrd modificaciones en el ambito del reconoci-
miento registral de resoluciones relativas al vinculo matrimonial. Examina-
mos, pues, a continuacion, la aplicacién en el Registro Civil espafol del Re-
glamento 1347/2000.

2. El Reglamento 1347/2000, atn en vigor hasta el 1 de marzo 2005, es
un Reglamento comunitario, obligatorio y directamente aplicable en los Esta-
dos miembros destinatarios, con excepciéon de Dinamarca (articulo 1. 3). El
Reglamento se aplica tanto a nacionales comunitarios como a nacionales de
terceros paises con vinculos suficientemente profundos con el territorio de uno
de los Estados miembros. El Reglamento s6lo sera aplicable a las acciones

(@ El Reglamento 1347/2000 quedar4 derogado a partir de la fecha de aplicacion
del nuevo Reglamento 2201/03 (articulo 71), que serd a partir del 1 de marzo 2005 (articu-
lo 72).
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judiciales ejercitadas, a los documentos piblicos con fuerza ejecutiva formali-
zados y a las transacciones celebradas ante el juez durante un proceso con
posterioridad a la entrada en vigor del mismo (articulo 42.1.9). El articulo 42.2.°
del Reglamento 1347/2000, establece la aplicacion del Reglamento en relacion
con las acciones ejercitadas antes de su entrada en vigor, si las normas de
competencia aplicadas se ajustaren a las previstas en el capitulo III o en un
convenio en vigor entre el Estado miembro de origen y el Estado miembro
requerido al ejercitarse la accion.

Su entrada en vigor el 1 marzo 2001, ha supuesto que las resoluciones
judiciales y administrativas (se excluyen las resoluciones religiosas) de los
Estados miembros, relativas al vinculo matrimonial, divorcio, separacion legal
y nulidad, asi como las relativas a la responsabilidad parental sobre los hijos
comunes de los conyuges (articulo 1), no precisan exequatur para su reconoci-
miento y ejecucion en Espana. El objetivo perseguido por el Reglamento es la
libre circulacion de las resoluciones judiciales en las materias que constituyen
su contenido, estableciendo medidas coherentes y uniformes que, simplificando
los tramites con el fin de un reconocimiento rapido y automatico de las resolu-
ciones judiciales y de su ejecucion, permitan garantizar la libre circulacion de
personas, lo que constituye uno de los objetivos de la Union Europea. Se trata
de establecer un procedimiento comun a todos los Estados miembros para la
obtencidén del exequatur, sustituyendo asi las normas contenidas al respecto en
los ordenamientos internos o en otros Convenios.

3. El Reglamento comunitario distingue entre reconocimiento, actualiza-
cién de datos en el Registro Civil, y ejecucion. El reconocimiento de una reso-
lucién dictada en un Estado miembro se regula en la Seccién I del Capitulo III,
articulos 13 a 20. De conformidad con el parrafo 1.° del articulo 14 del Regla-
mento, las resoluciones dictadas en un Estado miembro seran reconocidas en
los demés Estado sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno. Se estable-
ce, pues, el reconocimiento automético entendido como reconocimiento que no
implica ningtin procedimiento especifico, en todos los Estados miembros de las
decisiones dictadas en cualquiera de ellos.

Il. ACTUALIZACION DE DATOS EN EL REGISTRO CIVIL EN
MATERIA MATRIMONIAL. ARTICULO 14, APARTADOS 1Y 2
REGLAMENTO 1347/2000

4. Enrelacion con los efectos que de dicho reconocimiento se derivan, el
parrafo 2.2 del articulo 14, se refiere expresamente al mas importante de ellos, el
relativo a la actualizacion de datos en el Registro Civil, teniendo en cuenta que
éste es el efecto mas frecuentemente perseguido por el ciudadano europeo, con
un ahorro de tiempo y dinero, al procederse a dicha actualizacién registral sin
ninguna otra decisién. Conforme a dicho apartado, no se requiere ningiin proce-
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dimiento previo para la actualizacion de los datos del Registro Civil de un
Estado miembro sobre la base de las resoluciones en materia de divorcio, sepa-
racion judicial o nulidad del matrimonio, dictadas en otro Estado miembro y
que con arreglo a la legislacion de éste tltimo ya no admitan recurso. No se
trata de un reconocimiento judicial, sino de un reconocimiento registral.

El reconocimiento a que se refiere el articulo 14, en concordancia con el
ambito de aplicacion del Reglamento en relacidn con las materias incluidas, no
afecta a las cuestiones relativas a culpa de los conyuges, regimenes matrimonia-
les, alimentos o cualesquiera otras consecuencias econémicas o de cualquier
otra naturaleza incluidas en la misma resolucién. Excluye también el reconoci-
miento registral de las resoluciones en materia de responsabilidad parental. Se
refiere, por tanto, sélo al reconocimiento de la nulidad, disolucién del vinculo o
separacion legal del matrimonio. Este reconocimiento conlleva el importante
efecto de que, acreditada registralmente la disolucién del vinculo matrimonial,
en su caso, se podrd contraer nuevo matrimonio ya que el Registro Civil confor-
me al articulo 2 Ley del Registro Civil constituird, practicada la correspondien-
te inscripciéon marginal de divorcio o nulidad, la prueba del estado civil del
interesado a efectos de contraer un ulterior matrimonio.

5. El reconocimiento de una resolucion en el ambito registral estd, pues,
sujeto a la calificacion registral del encargado del Registro Civil competente,
que seré el del lugar donde esté inscrito el matrimonio, sin necesidad de acudir
al exequatur. Presentada la documentacion exigida (con arreglo a los articulos
81, 82y 83 Reglamento del Registro Civil, es titulo para la inscripcion registral,
el documento auténtico extranjero, sentencia o resolucion firme extranjera que
tenga fuerza en Espafa, en este caso, en aplicacion directa del Reglamento
comunitario), el encargado del Registro Civil competente debe proceder a su
calificacion. La calificacion registral esta regulada en los articulos 27 y 28 Ley
del Registro Civil, sin intervencion del Ministerio Fiscal, que inicamente inter-
vendrd en el proceso calificador en el supuesto de que se haya interpuesto
recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado contra el
acuerdo calificador, en cuyo caso se notificara la interposicion siempre al Mi-
nisterio Fiscal (articulo 358 Reglamento del Registro Civil).

III. CONTENIDO DE LA FACULTAD DE CALIFICACION
DEL ENCARGADO DEL REGISTRO CIVIL COMPETENTE.
DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL REGISTROS
Y NOTARIADO

6. El problema que se plantea en relacion con la actualizacion de datos en
el Registro Civil es el relativo al alcance de la calificacion a realizar por el
encargado del Registro Civil competente. Conforme con los articulos 27 y 28
Ley del Registro Civil, la calificacion de las sentencias y resoluciones se limita-

-290 -



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

rd a la competencia y clase del procedimiento seguido, formalidades extrinse-
cas de los documentos presentados y asientos del propio Registro. Ahora bien,
estas facultades calificadoras deben relacionarse con el Reglamento comunita-
rio, y es aqui donde surgen dudas, algunas de las cuales, tras la aplicacion del
Reglamento en el &mbito del Registro Civil espanol, han quedado resueltas por
la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado a partir de
su Resolucién de 4 de mayo 2002. Nos referimos a la problematica planteada en
torno a la documentacién exigida para obtener la inscripcion en el Registro
Civil, asi como al dmbito temporal de aplicacion del Reglamento comunitario:

A) Frente a las dudas planteadas sobre si, en aplicacion del articulo
14.2 del Reglamento 1347/2000, deben presentarse siempre en el Registro
Civil los dos documentos, copia de la resolucion y certificado, o si basta
con presentar copia de la resolucidn con expresion de su firmeza o el certi-
ficado previsto en el Anexo IV del Reglamento, la citada Resolucion de 4
mayo 2002 ha estimado que para que las resoluciones extranjeras en mate-
ria de divorcio sean reconocidas en otros Estados, debe presentarse en el
Registro Civil correspondiente, una copia de dicha resolucién y un certifi-
cado expedido por el 6rgano jurisdiccional que dict6 la resolucion en los
términos fijados en el formulario que figura como anexo del Reglamento
comunitario (articulos 32 y 33 Reglamento). Dado que en el supuesto con-
creto planteado el interesado s6lo presentaba una certificacion francesa en
extracto de la inscripcion de matrimonio de la que resulta la fecha de la
sentencia de divorcio, la Direcciéon General de los Registros y del Notaria-
do desestima el recurso.

B) En la misma Resolucion de 4 mayo 2002 se aclaran igualmente
las dudas en relacion con la aplicacién temporal del Reglamento. En el caso
planteado el interesado, espanol de origen, contrajo matrimonio en Francia
el 1 de julio de 1953; matrimonio que no se inscribio en el Registro Civil
Consular y que fue disuelto por sentencia de divorcio dictada por un juez
francés el 15 de marzo de 2001. Se solicitaba la inscripcién de disolucion
de su matrimonio en el Registro Civil Central. La Direcciéon General de los
Registros y del Notariado concluye que el Reglamento del Consejo de la
Unién Europea prevé que “las resoluciones judiciales dictadas después de
la fecha de entrada en vigor del presente reglamento como consecuencia de
acciones ejercitadas con anterioridad a esta fecha seran reconocidas y eje-
cutadas con arreglo a las disposiciones del capitulo III...” (articulo 42-2.°
del Reglamento). Por lo tanto, entrando en vigor el reglamento el dia 1 de
marzo de 2001 y habiéndose dictado la sentencia francesa de divorcio el 15
de ese mismo mes y afo, es evidente que la accion fue ejercitada con
anterioridad, entrando, en consecuencia en el ambito de aplicacion del Re-
glamento.
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Resolucion de 4 de mayo de 2002:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Vistos los articulos 32, 33, 42 y disposiciones transitorias del Regla-
mento de la Union Europea de 29 de mayo de 2000, relativo a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial, 9, 46, 73 y 107 del Cédigo
civil; 23 de la Ley del Registro Civil y 85 y 256 del Reglamento del Registro
Civil.

1l. Elinteresado, espafiol de origen, contrajo matrimonio en Francia con
una persona el 1 de julio de 1953, que no se inscribié en el Registro Civil
Consular y de la que se divorcié por virtud de sentencia dictada por un juez
francés el 15 de marzo de 2001. Solicita ahora la inscripcion de disolucion de
su matrimonio.

1Il. ElReglamento del Consejo de la Union Europea, citado en los vistos,
prevé que “las resoluciones judiciales dictadas después de la fecha de entrada
en vigor del presente reglamento como consecuencia de acciones ejercitadas
con anterioridad a esta fecha serdn reconocidas y ejecutadas con arreglo a las
disposiciones del capitulo I11...” (cfr. art. 42-2.° del Reglamento). Por lo tanto,
entrando en vigor el reglamento el dia 1 de marzo de 2001 y habiéndose dicta-
do la sentencia francesa de divorcio el 15 de ese mismo mes y afio, es evidente
que la accion fue ejercitada con anterioridad, entrando, en consecuencia en el
dambito de aplicacion del Reglamento.

1V.  Sin embargo, es la aplicacion del propio Reglamento comunitario el
que impide la prdctica de la inscripcion solicitada. En efecto, para que las
resoluciones extranjeras en materia de divorcio sean reconocidas en otros Es-
tados, debe presentarse en el Registro Civil correspondiente, una copia de
dicha resolucion y un certificado expedido por el organo jurisdiccional que
dicté la resolucion en los términos fijados en el formulario que figura como
anexo del Reglamento comunitario (cfr. arts. 32 'y 33 Reglamento C.E.), siendo
asi que el interesado sélo ha presentado una certificacion francesa en extracto
de la inscripcion de matrimonio de la que resulta la fecha (15 de marzo) de la
sentencia de divorcio.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria, desestimar el recurso, sin perjuicio de lo sefialado en el iltimo
fundamento juridico.

La anterior doctrina ha sido confirmada posteriormente en ambos puntos,
documentos a presentar en el Registro Civil para obtener la inscripcion regis-
tral, y 4mbito temporal de aplicaciéon del Reglamento.
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Resolucion de 2 noviembre 2002-3.%:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

1I. Se discute en este recurso si es aplicable a una sentencia de divorcio
francesa dictada por un Tribunal francés el 27 de abril de 2001, a los efectos de
su reconocimiento y de su inscripcion en el Registro Civil espaiiol, el Regla-
mento de la Union Europea citado en los vistos.

IIl.  La cuestion ha de tener una respuesta afirmativa. En efecto, dicho
Reglamento entré en vigor el 1 de marzo de 2001 y, aunque la accién haya sido
ejercitada antes de esta fecha, las resoluciones judiciales dictadas después
serdn reconocidas con arreglo a las disposiciones del capitulo I, si las normas
de competencia aplicadas se ajustaren a las previstas en el capitulo II (cfr. art.
42 del Reglamento) y en este caso la competencia corresponde a la jurisdiccion
francesa, por tratarse de una demanda conjunta y tener la residencia habitual
en Francia uno de los conyuges (cfr. art. 2-1-a del Reglamento).

1V. Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que la sentencia de divorcio
francesa sea inscribible, sin mds condiciones, en el Registro espaiiol. Conforme
a los articulos 32 y 33 del Reglamento la parte que invoque el reconocimiento
debe presentar, ademds de una copia de la resolucion, un certificado conforme
al formulario normalizado que figura en el anexo IV del Reglamento.

Resolucion de 28 noviembre 2002-3.2:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

1I.  Se ha pretendido en estas actuaciones la prdctica de una inscripcion
marginal de separacion de un matrimonio en base a un documento traducido al
espaiiol en el que se refleja la comparecencia de ambos conyuges en fecha 30
de abril de 2001 ante cierto Tribunal italiano en la que vienen a solicitar la
“separacion consensuada” del matrimonio sobre la base de ciertas disposicio-
nes relativas al patrimonio e hijos comunes, concluyendo con una solicitud al
citado Tribunal para que “homologue el presente convenio de separacioén con-
sensual”. La inscripcion solicitada es denegada por la Encargada del Registro
Civil espaiiol competente por no constar la existencia de resolucion judicial
extranjera que se pronuncie sobre la separacion del matrimonio inscrito, consi-
derando que el documento aportado tan sélo acredita la presentacion de una
solicitud de separacion de mutuo acuerdo. Recurre la esposa, de nacionalidad
espaiiola, alegando que con arreglo al Derecho italiano en los procedimientos
de separacion consensual la fecha de la comparecencia de mutuo acuerdo
coincide con la de la resolucion judicial, pretendiendo que el documento apor-
tado contiene en si mismo esta ultima.

-293 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

III.  La pretension formulada no puede ser acogida favorablemente. Las
inscripciones marginales relativas a la separacion del matrimonio pueden
practicarse, en su caso, mediante la correspondiente sentencia extranjera de
separacion siempre que previamente se haya obtenido su reconocimiento en
Esparia conforme a lo dispuesto en las leyes procesales, a través del correspon-
diente “exequatur” ante la Sala 1.* del Tribunal Supremo, momento a partir del
cual la sentencia produce efectos en el Ordenamiento espaiiol (cfr. arts. 76
L.R.C., 265-I R.R.C., 107-1I C.c. y disposicion derogatoria tinica, apartado 1,
excepcion 3.% de la Ley de Enjuiciamiento Civil del ario 2000).

1V.  Es cierto que el Reglamento del Consejo de la Union Europea citado
en los vistos, que entro en vigor el 1 de marzo de 2001, prevé la supresion del
citado tramite del “exequatur” en el dmbito de las resoluciones judiciales en
materia matrimonial, al disponer que “las resoluciones judiciales dictadas
después de la fecha de entrada en vigor del presente reglamento como conse-
cuencia de acciones ejercitadas con anterioridad a esta fecha serdn reconoci-
das y ejecutadas con arreglo a las disposiciones del capitulo Ill...” (cfr. art.
42-2.2 del Reglamento). Sin embargo, en el presente caso, sobre no haberse
aportado la sentencia judicial firme de la separacion, sino un documento rela-
tivo a un trdmite del procedimiento, acreditativo de la existencia de un acuerdo
entre los conyuges sobre ciertos efectos personales y patrimoniales de la sepa-
racion previo a la homologacion judicial definitiva del mismo, como se deriva
con toda evidencia del propio documento acompaiiado que termina con la
solicitud al Tribunal de dicha homologacion, no concurren tampoco los requi-
sitos formales exigidos por el citado Reglamento comunitario, el cual impone,
para que las resoluciones extranjeras en materia de separacion sean reconoci-
das en otros Estados, que debe presentarse en el Registro Civil correspondien-
te, una copia de dicha resolucion y un certificado expedido por el érgano
jurisdiccional que dicto la resolucion en los términos fijados en el formulario
que figura como anexo del Reglamento comunitario (cfr. arts. 32 y 33 Regla-
mento C.E.), certificado que en este caso no se ha aportado.

Resolucion de 2 enero 2004-3.%:

1I.  Se ha pretendido en estas actuaciones la prdctica de una inscripcion
marginal de divorcio de un matrimonio en base a un auto dictado por un
Juzgado de primera instancia espafiol por el que se reconocen efectos en el
Ordenamiento juridico espaiiol a una Sentencia de divorcio de mutuo acuerdo
dictada con fecha cinco de marzo de 1990 por un Tribunal de Familia portu-
gués. El Registro civil Central deniega la prdctica de la inscripcion solicitada
por entender que la resolucion judicial de reconocimiento de efectos en el
Ordenamiento juridico espariol de la citada sentencia extranjera de divorcio no
se ha dictado por el érgano judicial competente y que, ademds, no se ha segui-
do el procedimiento legalmente previsto para ello.
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1Il.  Este criterio denegatorio se ha de confirmar. Las inscripciones mar-
ginales relativas al divorcio del matrimonio pueden practicarse, en su caso,
mediante la correspondiente sentencia extranjera de divorcio siempre que pre-
viamente se haya obtenido su reconocimiento en Espafia conforme a lo dispues-
to en las leyes procesales, a través del correspondiente “exequatur” ante la
Sala 1.4 del Tribunal Supremo, momento a partir del cual la sentencia produce
efectos en el Ordenamiento espanol (cfr. arts. 76 L.R.C., 265-1 R.R.C., 107-11
C.c. y disposicion derogatoria tinica, apartado 1, excepcion 3.% de la Ley de
Enjuiciamiento Civil del aiio 2000).

1V.  Es cierto que el Reglamento del Consejo de la Union Europea citado
en los vistos, que entro en vigor el 1 de marzo de 2001, prevé la supresion del
citado tramite del “exequatur” en el dmbito de las resoluciones judiciales en
materia matrimonial, al disponer que “las resoluciones judiciales dictadas
después de la fecha de entrada en vigor del presente reglamento como conse-
cuencia de acciones ejercitadas con anterioridad a esta fecha serdn reconoci-
das y ejecutadas con arreglo a las disposiciones del capitulo III...” (cfr. art.
42-2.2 del Reglamento). Sin embargo, en el presente caso, sobre no haberse
aportado la sentencia judicial firme de la separacion, sino solo el auto dictado
por Juzgado espaiiol de reconocimiento antes citado, no concurren tampoco los
requisitos formales exigidos por el citado Reglamento comunitario, el cual
impone, para que las resoluciones extranjeras en materia de separacion sean
reconocidas en otros Estados, que debe presentarse en el Registro Civil corres-
pondiente, una copia de dicha resolucion y un certificado expedido por el
organo jurisdiccional que dicté la resolucion en los términos fijados en el
formulario que figura como anexo del Reglamento comunitario (cfr. arts. 32 y
33 Reglamento C.E.), certificado que en este caso no se ha aportado. Pero es
que, ademds, dada la falta de eficacia retroactiva del Reglamento comunitario
es evidente que el mismo no puede amparar la pretension deducida en relacion
con una sentencia dictada en el aiio 1990, a la que, por consiguiente, no resulta
aplicable.

IV. CONTROL POR EL ENCARGADO DEL REGISTRO CIVIL DE
LOS MOTIVOS DE DENEGACION DEL RECONOCIMIENTO
REGISTRAL DEL ARTICULO 15. 1 REGLAMENTO 1347/2000

7. Ademas de las anteriores cuestiones resueltas por la Direccion General
de los Registros y del Notariado, subsisten atin dudas sobre la extension de la
facultad calificadora del encargado del Registro Civil competente para la actua-
lizacién de los datos del Registro Civil, en relacion con si debe examinar tam-
bién los motivos previstos para la denegacion del reconocimiento en el articulo
15 del Reglamento comunitario. Es decir, la cuestion planteada es si la funcién
calificadora del encargado del Registro Civil competente para la actualizacién
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de datos en el Registro Civil en que conste inscrito el matrimonio debe limitarse
al examen de la copia auténtica y traducida de la resolucién, asi como a la
comprobacion de la firmeza de la misma conforme a la ley del pais de origen de
la resolucion, en los términos a que se refiere el articulo 14.2 y, en su caso, del
certificado del Anexo IV, o debe controlar también los motivos previstos para la
denegacion del reconocimiento en el articulo 15. 1 del Reglamento (.

Las cuestiones relacionadas en el citado articulo 15.1 sobre las resolucio-
nes relativas al vinculo conyugal hacen referencia: a) al orden publico; b) a la
documentacidn que acredite que el demandado en rebeldia ha sido debidamente
notificado de la demanda y en tiempo habil para defenderse, conforme con el
articulo 32.2 a); c¢) y d) inexistencia de cosa juzgada. A favor de esta tesis nos
encontramos con la doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado en relacidon con la aplicacion del Convenio entre Espafia y la
Republica Federal de Alemania sobre el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones y transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza eje-
cutiva en materia civil y mercantil de 14 de noviembre de 1983 (BOE 15y 16
febrero 1988) .

()  Ménica Herranz Ballesteros. “Primeros pasos de la practica registral espafola en
la aplicacion del Reglamento en materia matrimonial: reflexiones al hilo de la Resolucién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 mayo 2002”. La citada autora
analiza en su articulo el alcance del control que debe efectuar el encargado del Registro
Civil, estimando que conforme al articulo 14 del Reglamento, a través de los citados docu-
mentos, copia de la resolucion y formulario del Anexo IV, se verifica el cumplimiento de
alguno de los requisitos que la decision extranjera ha de cumplir para que surta efectos, pero
subsisten algunos motivos de denegacion del reconocimiento conforme a lo previsto en el
articulo 15 a), ¢) y d) que entendemos también han de ser controlados por el encargado
competente.

() Resolucién Direccién General de los Registros y del Notariado 14 abril 2000-1.%
II. El problema fundamental que ha de decidirse es el de si es inscribible la sentencia de
divorcio dictada por un Juez aleméan el 11 de Enero de 1999 por la cual se disuelve el
matrimonio celebrado en Los Llanos de Aridane (Tenerife) el 26 de Julio de 1980. Este
problema ha de resolverse a la vista del Convenio bilateral citado en los vistos (publicado en
el B.O.E. de 26 de Febrero de 1988), cuyas disposiciones forman parte del ordenamiento
espafiol y se sobreponen a las normas internas sobre la materia (cfr. arts. 96 de la Constitu-
ciéon y 1 del Cédigo civil).

III. Como viene declarando la doctrina de este Centro Directivo, el Convenio bilate-
ral distingue claramente, respecto de las resoluciones judiciales, el reconocimiento de las
mismas, regulado en el capitulo II, de la ejecucion de éstas, a la que se dedica el apartado I
del capitulo III. Las reglas de la ejecucion entrardn en juego cuando se pretenda la efectivi-
dad en Espafia de la sentencia alemana y sea necesaria la colaboracion de los 6rganos
judiciales espafioles para lograr tal efectividad, mientras que la sola inscripcion en el Regis-
tro Civil de la disolucién se desenvuelve en el &mbito probatorio e implica dar publicidad a
la sentencia, es decir, entra en el campo de lo que el Convenio denomina “reconocimiento” y
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8. Partiendo de que la facultad de calificacion del encargado del Registro
Civil competente incluye la necesidad de controlar la concurrencia de los requi-
sitos establecidos en el articulo 15 del Reglamento para realizar el reconoci-
miento registral de la resolucion de que se trate, es evidente que para la compro-
bacioén de los mismos, el certificado normalizado del Anexo IV, relativo a las
resoluciones en materia matrimonial a que se refiere el articulo 33, expedido
por la autoridad competente del Estado miembro en el que se hubiere dictado la
resolucion cuyo reconocimiento registral se pretende, puede facilitar la labor
calificadora del encargado, simplificando asi los tramites que se exigen al inte-
resado y evitando el requerimiento para la presentaciéon de otros documentos:
asi el respeto del derecho de defensa en los supuestos de rebeldia del demanda-
do, articulo 15 b), puede verificarse a través de la presentacion inicial y conjun-
ta de la copia de la resolucion y del certificado en los términos a que se refieren
los articulos 32, 33, 34 y 35 del Reglamento en relacion con su Anexo IV, lo que
permite controlar algunos de los requisitos exigidos en el 4mbito comunitario
para el reconocimiento registral, agilizando asi la decision calificadora del en-

no en el de la “ejecucion”. Precisamente la singularidad del Convenio estriba, frente al
régimen general establecido por el articulo 107, II, del Cédigo civil, en que el “reconoci-
miento” de la sentencia de divorcio no requiere intervencion judicial ni “exequatur”, si se
cumplen otras condiciones.

IV. La sentencia alemana acompafiada en cuanto implica la disolucién del vinculo
debe ser reconocida en Espaiia, con arreglo a las disposiciones pertinentes del Convenio. En
efecto: a) al no haber establecido Espana el procedimiento especial simplificado al que
alude el articulo 10.4, la sentencia es reconocida sin necesidad de procedimiento especial
(cfr. art. 10.1) por concurrir las dos condiciones del articulo 4, como son la de haber ganado
firmeza y la de ser competente el Tribunal alemdn conforme a las previsiones de los aparta-
dos 1y 2 del articulo 8, al tener el demandado al iniciarse el procedimiento nacionalidad
alemana, ademads de tener demandante y demandado su residencia habitual en Alemania en
tal momento, y b) no existen los motivos excepcionales de denegacion del articulo 5 (la
sentencia no es contraria al orden publico), ni del articulo 6-2 (nétese en cuanto a éste punto
que, aunque no se haya aplicado la ley espafiola —cfr. art. 107, I, C.c.— se hubiera llegado
al mismo resultado de aplicar ésta, ya que es causa de divorcio el cese efectivo de la
convivencia conyugal durante al menos dos afios ininterrumpidos desde que se consienta
libremente por ambos conyuges la separacion de hecho —cfr. art. 86, 3.%a)— y aqui la
separacion consentida se remonta al mes de Enero de 1997).

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta reglamentaria,
estimar el recurso, ordenando que se inscriba la sentencia alemana de divorcio de fecha 11
de enero de 1999.

Otras Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado en rela-
cion con la aplicacion del Convenio Hispano-Aleman sobre reconocimiento y ejecucion de
determinadas resoluciones en materia civil: 29 noviembre 1990; 25 marzo 1991; 19 febrero
1993; 12 mayo 1993; 23 octubre 1993; 18 marzo 1994-4.%; 10 octubre 1994-1.2; Auto del
Tribunal Supremo 8 de abril 1992
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cargado a fin de proceder a la actualizacién de datos del Registro Civil a su
cargo.

Ahora bien, como ha puesto de relieve la doctrina ®), subsisten otros ele-
mentos de control enumerados en el articulo 15.1 del Reglamento que la pre-
sentacion de los citados documentos no garantiza. Asi, en lo que se refiere al
apartado c) del articulo 15, si la resolucion fuere inconciliable con otra dictada
en un litigio entre las mismas partes en el Estado miembro requerido, se sigue el
ejemplo del Informe Borrés, y se considera que el control por el encargado del
Registro Civil competente se verifica a través de los propios asientos registra-
les. Es decir, si se pretende el reconocimiento de una sentencia extranjera de
separacion mediante su inscripcion marginal en un Registro Civil espafiol en el
que conste inscrito el matrimonio, y en Espafa hubiera recaido una sentencia de
divorcio, la resolucién extranjera no podra ser reconocida y por tanto no dara
lugar a la solicitada inscripcion marginal atin cuando se presenten en forma los
documentos exigidos.

El actual articulo 755 Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 (), establece que
las sentencias y demads resoluciones dictadas en los procedimientos a que se
refiere el Titulo I, del Libro IV, de los procesos especiales sobre capacidad,
filiaciéon, matrimonio y menores, se comunicaran de oficio a los Registros Civi-
les para la practica de los asientos que correspondan. En el caso propuesto
como ejemplo es evidente que, si la sentencia de divorcio dictada por un Tribu-
nal espanol ha sido inscrita al margen del matrimonio, la comprobacién de los
propios asientos registrales, contenido de la funcién calificadora del encargado
en los términos a que se refiere el articulo 28 Ley del Registro Civil, impedira el
acceso al Registro Civil espaiiol de una sentencia extranjera por ser incompati-
ble con la resolucién espanola. Resulta también obvio que si la sentencia ex-
tranjera fuera de divorcio y la espafiola inscrita ya en el Registro Civil compe-
tente fuera de separacion, la sentencia extranjera si seria reconocida mediante
su acceso al Registro Civil, ya que se aplica el principio de mayor intensidad.

En cuanto al supuesto previsto en el apartado d) del articulo 15, también ha
sido objeto de examen en el Informe Borras. Si la resolucion fuere inconciliable
con otra dictada con anterioridad en otro Estado miembro o en un Estado no

() Moénica Herranz Ballesteros. “Primeros pasos de la practica registral espafiola en
la aplicacion del Reglamento en materia matrimonial: reflexiones al hilo de la Resolucion
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 4 mayo 2002”.

(®) ' La Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 1/2000, en su apartado 2. 10 deroga
expresamente las disposiciones adicionales primera a novena de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina
el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio
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miembro en un litigio entre las mismas partes, cuando la primera resolucién
retina las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado miembro
requerido. Se pone como ejemplo el caso en el que se presenten ante el Registro
Civil para su reconocimiento dos resoluciones dictadas en Estados distintos a
Espaiia, y que una sea de divorcio y otra de separacion. Aplicando el principio
de mayor intensidad parece que la tinica que debe tener acceso al Registro Civil
espafiol serd la de divorcio independientemente de las fechas de ambas resolu-
ciones.

9. Abhora bien, no obstante lo anterior y los ejemplos tomados del Informe
Borras, se estima que las resoluciones de separacion matrimonial, atin cuando
haya una resolucién judicial de divorcio, espafola o extranjera, si es de fecha
anterior al divorcio pueden tener acceso al Registro Civil ya que puede ser
interesante para terceros conocer que, previamente a la disolucién del vinculo
matrimonial por divorcio, existid un periodo de tiempo en que el matrimonio
inscrito estaba bajo el régimen de separacion judicial.

Igual matizacion se produce en el supuesto de una resolucion judicial de
nulidad del matrimonio que puede ser de fecha anterior o posterior a la separa-
cidn judicial o al divorcio inscrito al margen del matrimonio. Se entiende que la
resolucion de nulidad debe tener acceso, en todo caso, al Registro Civil ya que
los efectos de nulidad matrimonial no coinciden con los efectos de disolucion
del vinculo por divorcio.

10. Otra cuestién que igualmente se ha planteado en el ambito registral y
que ha sido objeto de examen por el Centro Directivo ha sido la relativa a la
relacion de la norma comunitaria con otros Convenios. En este punto, hay que
tener en cuenta que el Reglamento 1347/2000, en su articulo 36 establece la
relacién de la norma comunitaria con otros instrumentos, recogiendo concreta-
mente en el apartado 1.°, que el Reglamento sustituye, entre los Estados miem-
bros, a los Convenios existentes en el momento de la entrada en vigor del
mismo, celebrados entre dos o mas Estados miembros y referentes a las mate-
rias reguladas por el presente Reglamento. Por ejemplo, el Convenio entre
Espana y la Republica Federal de Alemania sobre el reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones y transacciones judiciales y documentos publicos con fuer-
za ejecutiva en materia civil y mercantil de 14 de noviembre de 1983 (BOE 15y
16 febrero 1988).

Dado que el Reglamento 1347/2000, s6lo se aplica a las resoluciones recai-
das con posterioridad a su entrada en vigor, es evidente que cuando se trata del
reconocimiento registral de las mismas, siguen siendo de aplicacion los Conve-
nios bilaterales suscritos por Espafia en esta materia.
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Resolucion de 27 de junio de 2003 (5.%)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Vistos los articulos 32 y 96 de la Constitucion; 1, 11, 82, 86 y 107 del
Codigo civil; 951 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881; 23,
28, 29 y 76 de la Ley del Registro Civil; 83, 86, 88 y 265 del Reglamento del
Registro Civil; el Reglamento del Consejo de la Union Europea de 29 de mayo
de 2000 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre
los hijos comunes, el Convenio entre Espana y la Repuiblica Federal de Alema-
nia sobre el reconocimiento y ejecucion de resoluciones y transacciones judi-
ciales y documentos piiblicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil
de 14 de Noviembre de 1985; el auto del Tribunal Supremo de 8 de Abril de
1992, y las Resoluciones de 2 de Julio y 29 de Noviembre de 1990, 25 de Marzo
de 1991, 19 de Febrero, 12 de Mayo y 23 de Octubre de 1993, 22-1.* de Enero
de 1996, 31.2.4de Agosto 'y 21 de Diciembre de 1998 y 14-1.¢ de abril de 2000.

1I.  La calificacion recurrida opone a la inscripcion de una sentencia de
divorcio alemana, dictada en 1977 y que afecta al matrimonio de una espariola
y un alemdn, el hecho de que la sentencia se ha dictado en rebeldia de la
demandada, con infraccion del articulo 32 del Reglamento del Consejo de la
Unién Europea del aiio 2000 citado en los vistos. Es evidente, sin embargo que
este Reglamento no es de aplicacion a la sentencia mencionada, dada la fecha
de ésta muy anterior a la entrada en vigor del Reglamento y lo dispuesto en el
articulo 42 del mismo.

1II.  La norma aplicable al caso es, por el contrario, el Convenio hispano-
alemdn citado en los vistos y a la vista del mismo no es obstdculo que impida la
inscripcion de la sentencia de divorcio que la sentencia haya adquirido firmeza
con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio, porque también el Conve-
nio es de aplicacion a estas resoluciones anteriores en cuestiones de matrimo-
nio y relaciones familiares, con la iinica condicion de que no hayan sido pro-
nunciadas en rebeldia (cfr. art. 24-2 del Convenio) y en el caso presente la
espaiiola demandada, segiin resulta del texto de la sentencia, fue oida perso-
nalmente en el pleito.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con la propuesta
reglamentaria, estimar el recurso y declarar que el obstdculo aducido no impi-
de la inscripcion de la sentencia debatida.
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V.  REGLAMENTO 2201/03 (CE) DEL CONSEJO DE 27
NOVIEMBRE 2003 (DOCE L.338/1, 23 DICIEMBRE 2003),
RELATIVO A LA COMPETENCIA, RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA
MATRIMONIAL Y DE RESPONSABILIDAD PARENTAL
DEROGANDO EL REGLAMENTO 1347/2000

En un primer momento, la derogacion del Reglamento 1347/2000, fue
abordada por la Propuesta de Reglamento del Consejo de la Unién Europea
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (). El texto de
la Propuesta fue publicado en el DOCE de 27 agosto 2002, y preveia su entrada
en vigor el 1 de julio 2003, y su aplicacién a partir del 1 de julio 2004. Esta
Propuesta®), no llego a entrar en vigor.

Finalmente, se ha publicado el Reglamento 2201/03 (CE) del Consejo de
27 noviembre 2003 (DOCE 1.338/1, 23 diciembre 2003), relativo a la compe-
tencia, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental, derogando el Reglamento 1347/2000 a
partir de la fecha de aplicacion del nuevo Reglamento (1 marzo 2005), confor-
me con sus articulos 71 y 72.

Partiendo pues de la derogacion del Reglamento 1347/2000, y limitdndo-
nos al dmbito registral que es el propio de este comentario, tratamos a continua-
cioén de realizar un analisis comparativo de las disposiciones del Reglamento
1347/2000 sobre el reconocimiento registral de las resoluciones en materia
matrimonial en relacion con la normativa del nuevo Reglamento comunitario
2201/30, con el objetivo de determinar si el sistema que introduce el nuevo
Reglamento altera el sistema de reconocimiento registral establecido en el Re-
glamento 1347/2000 que se deroga:

(M Ana Quiiénez Escames. “Nuevas normas europeas sobre responsabilidad paren-
tal y sustraccion de menores”. Sepin, Revista familia, nim. 24, julio-agosto 2003.

®)  La citada Propuesta, segiin sus Antecedentes recogidos en la Exposicién de Moti-
vos, reunia el Reglamento 1347/2000, la propuesta de la Comisién sobre la responsabilidad
parental y la iniciativa francesa sobre los derechos de visita. La Propuesta contenia dos
elementos: Primero, recogia tal y como estan las disposiciones relativas al divorcio en el
Reglamento 1347/2000. Segundo, integraba dentro de un sistema completo de normas sobre
responsabilidad parental las relativas a esta materia del Reglamento 1347/2000, las de la
propuesta de la Comisién y la iniciativa francesa de derechos de visita. Por consiguiente, se
derogaba el Reglamento 1347/2000 pues sus disposiciones eran en su totalidad en la Pro-
puesta.
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A) Aplicacion territorial

En cuanto a la aplicacion territorial, ambos Reglamentos son obligatorios
en todos sus elementos y directamente aplicables en los Estados miembros de
la Unién Europea, a excepcion de Dinamarca (articulo 1. 3 Reglamento
1347/2000). El articulo 2. 3) del Reglamento 2201/03, al definir los Estados
miembros, entiende por tales todos los Estados miembros a excepcion de Dina-
marca.

B) Aplicacién material y Definiciones

En cuanto al &mbito de aplicacion de ambas disposiciones comunitarias en
relaciéon con las resoluciones en materia matrimonial. y siempre a los efectos
registrales objeto de este comentario, entendemos que coincide integramente.
Asi el articulo 1. a) del Reglamento 1347/2000, establece que éste se aplicara a
los procedimientos civiles relativos al divorcio, a la separacion judicial y a la
nulidad del matrimonio de los conyuges. El articulo 1, apartado 2 establece que
se equipararan a los procedimientos judiciales los demas procedimientos que
reconozca oficialmente cualquiera de los Estados miembros. El término “orga-
no jurisdiccional” englobard a todas las autoridades competentes en la materia
de los Estados miembros. Por su parte, el articulo 13 en su apartado 1.2 define el
término resolucion a efectos del Reglamento 1347/2000, entendiendo por “re-
solucion” cualquier decision de divorcio, separacion judicial o nulidad del ma-
trimonio dictada por un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro......., cual-
quiera que sea su denominacidn, ya sea sentencia, resolucién o auto.

En el Reglamento 2201/03, el articulo 1. 1 a) determina el &mbito de apli-
cacion, acordando que el Reglamento se aplicara, con independencia de la natu-
raleza del 6rgano jurisdiccional, a las materias civiles relativas: al divorcio, la
separacion y la nulidad matrimonial. Hay que advertir que no se habla, sin
embargo, en el nuevo Reglamento de “procedimientos civiles”, como hace el
Reglamento 1347/2000 derogado, y sdlo se refiere a las “materias”.

Por su parte, el articulo 2 Reglamento 2201/03, al establecer las definicio-
nes a efectos del Reglamento, entiende por “6rgano jurisdiccional” en su apar-
tado 1): todas las autoridades de los Estados miembros con competencia en las
materias que entran en el ambito de aplicacién del presente Reglamento de
conformidad con el articulo 1. En el apartado 2) se entiende por “juez”, el juez o
la autoridad con competencias equivalentes a las del juez en las materias regula-
das por el presente Reglamento. En cuanto al apartado 4) del citado articulo 2,
entiende por “resolucion judicial” las resoluciones de divorcio, separacion judi-
cial o nulidad matrimonial y las relativas a la responsabilidad parental dictadas
por un Organo jurisdiccional de un Estado miembro, independientemente de
como se denomine dicha resolucion, incluidos los términos de sentencia o auto.
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A la vista del articulo 2, ain cuando la redaccion del Reglamento 2201/03,
no sea idéntica al Reglamento 1347/2000 derogado ), entendemos que al igual
que éste, cuando hacia referencia al “procedimiento civil” englobaba no sdlo
los procedimientos judiciales, sino también los administrativos cuando el Dere-
cho nacional los prevea, también el nuevo Reglamento es de aplicacion a proce-
dimientos de naturaleza administrativa, ya que, en definitiva, se aplica a las
materias civiles, con independencia de cudl sea la naturaleza del 6rgano juris-
diccional, articulo 1. Por otro lado, cuando el articulo 2 define el término “6rga-
no jurisdiccional” engloba todas las autoridades de los Estados miembros con
competencia en las materias que entran en el dmbito de aplicacion del Regla-
mento.

C) Reconocimiento registral de resoluciones en materia matrimonial

En relacién con la actualizaciéon de datos del Registro Civil en materia
matrimonial, inico dmbito en el que se produce el reconocimiento registral de
las resoluciones de otros Estados miembros ya que dicho procedimiento regis-
tral no es extensivo a las resoluciones sobre responsabilidad parental, vemos
que la actual redaccion del articulo 14 del Reglamento 1347/2000, en su aparta-
do 1.°, establece que las resoluciones dictadas en un Estado miembro seran
reconocidas en los demas Estados miembros sin necesidad de recurrir a proce-
dimiento alguno. Conforme con el apartado 2.2 del citado articulo 14, en parti-
cular, no se requerird ningin procedimiento previo para la actualizacion de los
datos del Registro civil de un Estado miembro sobre la base de las resoluciones
en materia de divorcio, separacion judicial o nulidad del matrimonio dictadas
en otro Estado miembro y que con arreglo a la legislacion de éste tltimo ya no
admitan recurso.

©®)  El 4mbito de aplicacién del Reglamento 1347/2000, asi como las definiciones de
“Organo jurisdiccional” y “resolucién”, se reproducian literalmente en la Propuesta inicial
de derogacién. El articulo 1 a) de la misma establecia que serd de aplicacion a los procedi-
mientos civiles relativos al divorcio, separacion legal o nulidad de matrimonio. En el articu-
lo 1, apartado 3, se equiparaban a los procedimientos judiciales los demdas procedimientos
que reconozca oficialmente cualquiera de los Estados miembros. Es decir, al igual que en el
Reglamento 1347/2000, el término “procedimiento civil” englobaba no sélo los procedi-
mientos judiciales, sino también los administrativos cuando el Derecho nacional los prevea.
En el articulo 2 se define el término “6rgano jurisdiccional” que engloba todas las autorida-
des de los Estados miembros con competencia en las materias que entran en el dmbito de
aplicacion del Reglamento. En cuanto al término “resolucion judicial” significa el divorcio,
la separacion judicial y la nulidad del matrimonio...., pronunciada por un 6rgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro, independientemente de como se denomine dicha resolucion,
incluidos fallo, orden o sentencia.
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La redaccién del actual articulo 14 coincide integramente con el articulo
21, apartados 1 y 2 del nuevo Reglamento 2201/03.

D) Motivos de denegacion del reconocimiento de resoluciones en materia
matrimonial

Los motivos de denegacion del reconocimiento de resoluciones en materia
matrimonial se recogen en el articulo 22 del Reglamento 2201/03 en idénticos
términos que los supuestos de denegacion de reconocimiento de resoluciones
en materia de divorcio, separacion legal o nulidad de matrimonio, enumerados
en el apartado 1 del actual articulo 15 del Reglamento 1347/2000.

E) Documentos necesarios para el reconocimiento registral de las resolu-
ciones

En cuanto a los documentos que han de presentarse para solicitar el recono-
cimiento registral de una resolucion se recogen en el Reglamento 2201/03, en
los articulos 37 y 39, que se corresponden reciprocamente con los articulos 32 'y
33 del actual Reglamento 1347/2000.

En cuanto a la certificacion relativa a resoluciones en materia matrimonial
a que se refiere el articulo 39 del nuevo Reglamento y que remite al Anexo I del
nuevo Reglamento, su redaccién en practicamente idéntica al Anexo IV del
Reglamento 1347/2000, a que remite el articulo 33 derogado.

F) Relacioén de la norma comunitaria con otros Convenios

Hay que tener en cuenta también que el Reglamento 1347/2000, en su
articulo 36 establecia la relacion de la norma comunitaria con otros instrumen-
tos, recogiendo concretamente en el apartado 1., que el Reglamento sustituye,
entre los Estados miembros, a los Convenios existentes en el momento de la
entrada en vigor del mismo, celebrados entre dos o mas Estados miembros y
referentes a las materias reguladas por el presente Reglamento. En idénticos
términos se pronuncia el articulo 59 del Reglamento 2201/03 (10),

Por su parte, el articulo 37 del Reglamento 1347/2000 establecia la prima-
cia del Reglamento, en las materias reguladas por el mismo, frente a determina-

(10)  Por ejemplo, el Convenio entre Espafia y la Reptblica Federal de Alemania
sobre el reconocimiento y ejecucion de resoluciones y transacciones judiciales y documen-
tos publicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil de 14 de noviembre de 1983
(BOE 15 y 16 febrero 1988).
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dos Convenios multilaterales. Idéntica primacia del Reglamento comunitario se
establece ahora en el articulo 60 Reglamento 2201/03, si bien se dedica el
articulo 61, exclusivamente a regular las Relaciones del Reglamento con el
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios.

G) Aplicacion temporal

Conforme con el articulo 71, el Reglamento 1347/2000 quedara derogado a
partir de la fecha de aplicacion del Reglamento 2201/03, es decir, 1 de marzo
2005.

En cuanto a la aplicacion temporal del Reglamento 2201/03, conforme con
el articulo 72, el Reglamento entrard en vigor el 1 de agosto de 2004. Sera
aplicable a partir del 1 marzo 2005, a excepcion de los articulos 67, 68, 69 y 70,
que se aplicaran a partir del 1 agosto 2004 (en estos articulos se hace referencia
a la Informacion relativa a las autoridades centrales y lenguas, 6rganos jurisdic-
cionales y vias de recurso que los Estados miembros tienen obligacion de co-
municar a la Comision (D, El articulo 29 del nuevo Reglamento establece que
la solicitud de declaracion de ejecutoriedad se presentard ante uno de los 6rga-
nos jurisdiccionales indicados en la lista que cada Estado miembro ha de comu-
nicar a la Comisién de conformidad con el articulo 68. Por su parte, el articulo
33 establece que la resolucion sobre la solicitud de ejecutoriedad podra ser
recurrida por cualquiera de las partes y que el recurso se presentara ante uno de
los 6rganos jurisdiccionales indicados en la lista que cada Estado miembro ha
de comunicar a la Comision de conformidad con el articulo 68).

La Disposicion Transitoria del Reglamento 2201/03, articulo 64, regula la
aplicacion del Reglamento para los diversos supuestos temporales con criterios
idénticos a los que se tienen en cuenta en el articulo 42 del Reglamento
1347/2000 que se deroga, si bien se incluyen supuestos relativos al periodo
temporal en que ha estado vigente el Reglamento 1347/2000 desde su entrada
en vigor el 1 de marzo de 2001 (articulo 46) hasta la entrada en vigor del nuevo
Reglamento a partir del 1 agosto 2004, o de su aplicacidn, el 1 marzo 2005
(articulo 72).

(1) En el Reglamento 1347/2000, conforme a los articulos 22 y 26, la solicitud de
ejecucion y el recurso, en su caso, contra la decision sobre la solicitud de ejecucion, se
presentaran ante uno de los 6rganos jurisdiccionales que figuran, respectivamente, en las
listas del anexo Iy anexo II. El Reglamento 2201/03, no incluye, de momento, estas listas,
quedando obligados los Estados miembros a comunicar a la Comision los 6rganos jurisdic-
cionales y las vias de recurso a que hacen referencia los articulos 21, 29, 33 y 34 del
Reglamento.
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La regla general contenida en el apartado 1.2 del articulo 64 es que el nuevo
Reglamento sdlo se aplicard a las acciones judiciales ejercitadas, a los docu-
mentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados o registrados y a los acuer-
dos entre partes celebrados con posterioridad a su entrada en vigor, el 1 agosto
2004 (articulo 72). Los siguientes apartados del citado articulo 64 contemplan
supuestos de aplicacidn transitoria de la nueva normativa en relacion con el
periodo de vigencia del Reglamento 1347/2000 que se deroga, y siempre que
concurran los requisitos previstos en cada uno de los apartados:

a) Conforme con el articulo 64, apartado 2.% el Reglamento sera también
aplicable a las resoluciones judiciales dictadas después de la fecha de aplicacion
del nuevo Reglamento (1 marzo 2005, articulo 72), como consecuencia de
acciones ejercitadas con anterioridad a esta fecha, pero después de la entrada en
vigor del Reglamento 1347/2000, que seran reconocidas y ejecutadas con arre-
glo a las disposiciones del Capitulo III del Reglamento, si las normas de compe-
tencia aplicadas se ajustaren a las previstas en el Capitulo II del presente Regla-
mento o del Reglamento 1347/2000 (12) 0 en un convenio en vigor entre el
Estado miembro de origen y el Estado miembro requerido al ejercitarse la
accion. Es decir, se refiere a acciones ejercitadas después del 1 marzo 2001, y
resoluciones dictadas después del 1 marzo 2005, fecha de aplicacion del Regla-
mento 2201/03.

Este apartado coincide con la regulacion de las Disposiciones Transitorias
del articulo 42.2 Reglamento 1347/2000.

b) Conforme con el articulo 64, apartado 3.2, el Reglamento también se
aplica a las resoluciones judiciales dictadas antes de la fecha de aplicacion del
nuevo Reglamento como consecuencia de acciones ejercitadas después de la
entrada en vigor del Reglamento 1347/2000, que seran reconocidas y ejecuta-
das con arreglo a las disposiciones del Capitulo III del presente Reglamento, a
condicién de que se trate de resoluciones relativas al divorcio, la separacion
judicial o la nulidad matrimonial o a la responsabilidad parental sobre los hijos
comunes dictadas con motivo de estos procedimientos matrimoniales. Es decir,
se refiere a acciones ejercitadas después del 1 marzo 2001, y resoluciones dicta-
das antes del 1 marzo 2005.

c) Conforme con el articulo 64, apartado 4.%, el Reglamento también serd
de aplicacién en relacién con las resoluciones judiciales dictadas antes de la
fecha de aplicacion del nuevo Reglamento, pero después de la entrada en vigor

(12)  Las reglas de competencia general establecidas en el Capitulo IT del Reglamento
2201/03, en materia de divorcio, separacion y nulidad matrimonial coinciden bésicamente
con la regulaciéon de la competencia en el Capitulo II del Reglamento 1347/2000.
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del Reglamento 1347/2000 como consecuencia de acciones ejercitadas con an-
terioridad a la entrada en vigor del Reglamento 1347/2000, seran reconocidas y
ejecutadas con arreglo a las disposiciones del Capitulo III del presente Regla-
mento, a condiciéon de que se trate de resoluciones relativas al divorcio, la
separacion judicial o la nulidad matrimonial o a la responsabilidad parental
sobre los hijos comunes dictadas con motivo de estos procedimientos matrimo-
niales y de que las normas de competencia aplicadas se ajustaren a las previstas
en el Capitulo II del presente Reglamento o del Reglamento 1347/2000 o en un
convenio en vigor entre el Estado miembro de origen y el Estado miembro
requerido al ejercitarse la accion. Es decir, se refiere a procesos iniciados antes
del 1 marzo 2001 y decisiones dictadas entre el 1 marzo 2001 y 1 marzo 2005.

VI. CONCLUSION

La entrada en vigor del nuevo Reglamento 2201/03 el 1 agosto 2004, y su
aplicacion a partir del 1 marzo 2005 (articulos 71 y 72), y la derogacién del
Reglamento 1347/2000, a partir de la fecha de aplicacion del nuevo Reglamen-
to, entendemos que no supondrd, en el ambito registral que nos ocupa, ninguna
modificacién ni, previsiblemente por tanto, ningiin cambio de criterio en la
doctrina registral que se viene manteniendo por la Direccion General de los
Registros y del Notariado en la aplicacién de la normativa comunitaria sobre
reconocimiento registral de las resoluciones en materia de divorcio, separacion
judicial o nulidad de matrimonio dictadas en otro Estado miembro y que con
arreglo a la legislacion de éste tltimo ya no admitan recurso (articulo 26. 1y 2).

La nueva normativa comunitaria incluye en su totalidad las disposiciones
del Reglamento 1347/2000 (derogado), y que tienen relevancia en el ambito
registral. El examen comparativo de ambos instrumentos nos lleva a concluir
que el sistema de actualizacion de datos del Registro Civil de un Estado miem-
bro sobre la base de las resoluciones en materia de divorcio, separacion judicial
o nulidad de un matrimonio dictadas por otro Estado miembro, disefiado por el
Reglamento 1347/2000 se mantiene idéntico en el nuevo Reglamento comuni-
tario 2201/03.
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ESTA SECCION PRETENDE SER UN FORO PERMANENTEMENTE ABIERTO,
DONDE TODOS LOS LECTORES PUEDAN PARTICIPAR ACTIVAMENTE COMENTAN-
DO EN ARTICULOS BREVES TEMAS DE DERECHO DE FAMILIA, COMENTARIOS DE
SENTENCIAS, ANALISIS DE CASOS PRACTICOS, ETC.

EN LAS CARTAS MECANOGRAFIADAS CONSTARA LA FIRMA, EL DNI, LA DI-
RECCION Y UN TELEFONO DE CONTACTO. DEBERAN SER ENVIADAS A EDITORIAL
LEx Nova, C/ GENERAL SOLCHAGA N.% 3, 47008 VALLADOLID; LA DIREC-
CION DE LA REVISTA SE RESERVA EL DERECHO A EDITAR LAS CARTAS POR
RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

A PROPOSITO DEL DERECHO DE FAMILIA: OTRA
VISION DEL ARTICULO 1438 DEL CODIGO CIVIL

Santiago de Miota.
Abogado.

A mis hijos que, por su juventud, tienen la posibilidad de trabajar por
un Mundo mads justo.

Hoy es frecuente comprobar cémo el comentario, valoracioén y enfoque de
casi todas las cuestiones familiares tienen como base o fin el dinero. Ello prue-
ba la materializacion de la Sociedad en que vivimos, que se olvida de la persona
y su conducta.

Con el fin de poner de manifiesto que el valor de las personas estd por
encima de las situaciones donde lo tinico que cuenta es el dinero, realizo este
comentario. Con ello intento ofrecer otra posibilidad de interpretacion de este
articulo eminentemente econdmico, para que, todos, meditemos la profundidad
y efecto del mismo en los derechos y conductas de las personas. Por ello debe-
mos ayudar a valorar esas conductas de sacrificio y entrega, que la mayoria de
las veces reciben unas respuestas de los que intervenimos en esas actuaciones,
judiciales o no, y de los que les rodean, que dafan la funcién educadora de la
Familia y Matrimonio que, sin embargo, se afirma son Instituciones que deben
ser defendidas.

Todos los que tratamos el Derecho de Familia tenemos que soportar, oir, y
muchas veces sufrir, que tras un fracaso familiar o matrimonial todo se reduce
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al “dinero”. Esa es la vision mas frecuente y més pobre del problema. Ello no es
asi. Cuando se llega a ello se produce el mayor fracaso que puede sufrir una
persona. Ven arruinadas todas las ilusiones de su pasado, ven hipotecado su
futuro y sobre todo —no siempre— dificultan la felicidad de los hijos. Digo “no
siempre” porque los “efectos” de ese fracaso en la evolucién y formacion de los
hijos dependera de la inteligencia y sensibilidad de los padres, y de los demas
que intervengan en el cuidado de los mismos.

Este articulo simplemente quiere ayudar a las personas que, directa o indi-
rectamente, sufren los latigazos de un fracaso y los golpes de la incomprensién
de los demas, que en su comodidad, ignoran o carecen de sensibilidad para com-
prender el dolor de esas personas. Pretende, también, el comentario que todos
hagamos un esfuerzo para valorar y entender la entrega y sacrificio que muchas
veces se desprecia, se minusvalora o se ignora con un “eso no se cobra”.

Establece el articulo 1438 del Coédigo Civil lo siguiente:

“Los conyuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matri-
monio. A falta de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos
recursos econdmicos. El trabajo para la casa serd computado como
contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion
que el Juez senalard, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de
separacion.”

A) Debemos resaltar de este articulo que s6lo es aplicable cuando exista
entre los conyuges el régimen de separacion de bienes.

Ello supone que la propia Ley contempla la posibilidad cierta de que con
este régimen se pueden producir situaciones de injusticia o ruptura de la igual-
dad que debe primar entre los conyuges. Resaltar que el régimen de separacion
de bienes muchas veces se aconseja cuando alguien va a contraer matrimonio y
se cita como “tabla de salvacion” cuando fracasa el matrimonio en régimen de
gananciales. Se recomienda para evitar los problemas que ocasiona el fracaso
matrimonial del régimen de gananciales.

Este articulo trata de corregir esos posibles riesgos que no existen en los
demas regimenes econémicos del matrimonio, pues en los otros regimenes la
propia Ley decide sobre la participacion de los beneficios y ganancias conse-
guidos en el matrimonio. Es decir, la propia Ley nos dice en este articulo que
no puede ampararse la ruptura de la igualdad entre conyuges que exige el
matrimonio.

Habla el articulo de que esa igualdad se puede romper por una desigual
contribucion a las cargas familiares y al trabajo para la casa. Ambas desigualda-
des deben ser indemnizadas mediante este precepto. El pago de esa indemniza-
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cién se puede realizar mediante la cuantificacion de una cantidad o, en otros
casos, mediante el “simple” reconocimiento de esa conducta de entrega, aunque
no tenga contenido econémico. Ello es importante porque estamos tratando el
campo de las relaciones familiares, que es el campo donde los hijos aprenden,
muchas veces por imitacién, y adoptan conductas que ellos mismos aplicardn
como “normales” en sus relaciones con los demas. Por ello, cuando uno “sien-
ta” que ha habido una conducta generosa, debe decirlo aunque no haya sido
“probado” o no tenga consecuencias juridicas, pues hasta las Sentencias tienen
“efectos” en la educacion, formacion, evolucidon y comportamiento de los hijos
e incluso de los padres.

Parecera ingenuo lo que acabo de decir, pero mas ingenuo es pensar que las
actuaciones humanas de los “mayores”, de los Jueces y Tribunales no influyen
en los hijos y en su conducta. Resaltar que para los que tratamos el Derecho de
Familia “los hijos de los demdas” son iguales que nuestros hijos y merecen el
mismo respeto y trabajo en las decisiones que tomemos. Si no pensamos asi
—digo pensamos— mejor que nos dediquemos a otra cosa.

B) La Jurisprudencia y la Doctrina, claramente y de manera pacifica, han
llegado a la conclusién de que la pensién compensatoria del articulo 97 de
Codigo Civil y la indemnizacién —compensacion del articulo 1438—, son
independientes y autonomas entre si y de naturaleza y contenido diferente. Por
lo que no merece mayor comentario.

C) Elarticulo 1438 distingue y habla de dos circunstancias que deben ser
contempladas en su aplicacién por los que utilizamos el Derecho de Familia.

Por un lado habla de:

1.2 La contribucién a las cargas del matrimonio, que en caso de no existir
referencia en las Capitulaciones Matrimoniales se debera realizar entre los con-
yuges proporcionalmente a los respectivos recursos econdmicos.

2.2 Y, ademas, dispone que el trabajo para la casa serd computado como
contribucion a las cargas del matrimonio y dara derecho a obtener una compen-
sacion que el Juez la sefialard a la extincion del régimen de separacion.

D) Contribucion a las cargas familiares. El primero de los apartados
supone que la ruptura de esa proporcionalidad ocasiona un perjuicio para quien
contribuya mas de lo debido y ello suponga un ahorro —dicho suavemente—
para el que desvia su obligacion en perjuicio de la familia.

Quien no da lo que debe, limita al otro conyuge en su evolucién personal y
econdmica, y perjudica la situacion de los hijos y familia. Ocasiona una contri-
bucién no proporcional, crea una situacion familiar inferior a la debida. Limita
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la capacidad de todos en provecho exclusivo del incumplidor y exige al otro
conyuge una contribucién superior a la marcada por la Ley y la Equidad.

Es evidente que ese comportamiento egoista y negativo debe ser rechazado
dentro del campo de las relaciones humanas. En el ambito de las relaciones
familiares y matrimoniales se exige, ademas, un comportamiento ético y de
confianza mutua completo y exquisito. La propia Ley impone igualdad en dere-
chos y deberes (art. 68 del CC), respeto, ayuda mutua y actuar en interés de la
familia (art. 67 del CC) y socorro mutuo (art. 68 del CC). De ahi que la conduc-
ta de los conyuges en este campo deba ser medida con Equidad, Justicia y
respeto e igualdad entre ellos. El articulo 1438 impone esa proporcionalidad
entre los conyuges y los articulos 93 y 142, siguientes y concordantes del mis-
mo Codigo exigen esa proporcionalidad respecto a los alimentos y necesidades
de los hijos.

Es decir, estamos hablando o contemplando un campo de aplicacion de la
norma, cuya sensibilidad y finura supera a cualquier otra situacion o circunstan-
cia dentro del mundo del Derecho. Hablamos de la conducta econémica dentro
de la convivencia matrimonial y familiar en sentido intimo y cerrado. Nos
encontramos en el campo donde la confianza y buena fe llega y debe ser de
grado maximo y exquisito. Estamos en la situacion o relacion donde se supone
y se exige que todos deben contribuir a las necesidades familiares. Contribucion
que supone generosidad y entrega. Aqui no vale todo.

Aqui se exige la confianza y seguridad en el otro de manera patente y
permanente. Aqui el concepto de buena fe es mucho mas amplio y su contenido
mucho mas extenso que en cualquier otro aspecto de las relaciones humanas.
Aqui debe exigirse a cada conyuge la conducta impecable del concepto juridico
de “buen padre de familia” con el contenido mas amplio posible, pues con la
violacion de esa conducta se lesionan los derechos del otro conyuge y de los
hijos. Aqui estamos en el campo del Derecho y Legalidad mas cercano al con-
cepto de Justicia y Equidad, segin nos pide el articulo 3 del Cédigo Civil. Este
articulo nos exige continua dinamicidad y actualizacién en las decisiones.

La violacién de esa norma de conducta de “buen padre de familia” impues-
ta por la Ley, exigida por la sociedad y pedida por los miembros que conforman
ese matrimonio y familia, no debe ser burda, violenta y torpe para que tenga
efecto. También tendra efecto cuando la actuacion no retuina lo que se entiende
por conducta de “un buen padre de familia”, pues aqui debe ser valorado el
hecho de ese comportamiento que viola la confianza y buena fe de los miem-
bros del matrimonio y familia. El efecto de esa violacion es la lesién de los
derechos de uno de los conyuges y de los hijos, y esa lesion puede ser de orden
economico o de trascendencia econdmica, donde debe aplicarse la teoria del
enriquecimiento injusto, de manera mds abierta que en otras condiciones y
circunstancias, o de cualquiera otra que ampare esa situacion.
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Resaltar que el articulo invocado tiene su origen en el principio de igualdad
y equidad conyugal, ya que no se debe permitir ni amparar la desproporcion,
enriquecimiento o empobrecimiento de uno de los conyuges. Ya hemos dicho
que los articulos 66, 67 y 68 del Cddigo Civil asi lo disponen respecto a los
conyuges cuando hablan de igualdad, ayudarse mutuamente y actuar en interés
de la familia. Los articulos 93 y 142, siguientes y concordantes, lo disponen
respecto a las obligaciones de los padres con los hijos. Ello supone que esa
proporcionalidad tiene dos campos de incumplimiento, uno que afecta a las
relaciones de los conyuges entre si y otro que afecta a las relaciones de los
conyuges con los hijos.

La interpretacion de estos articulos en el siglo XXI debe tener contenido
positivo y deslindar las situaciones con exquisitez y finura, pues la violencia
familiar no se limita a la agresion fisica y psicoldgica que se reconoce y trata en
el campo penal. La violencia familiar implica el engafio, el abuso de la buena fe,
la desconsideracion de un conyuge al otro y a los hijos. Estos “pequefios deta-
lles” tienen total trascendencia y repercusion en la convivencia, donde la con-
fianza mutua debe ser total y de acuerdo con la cultura y valoracién de nuestra
situacidn tradicional de entrega y contribucién dentro del matrimonio y familia.

C) Trabajo para la casa. Total o parcial. EI articulo 1438 del CC no
distingue, ni concreta que el trabajo deba ser “total o parcial”, luego cuando
exista cualquiera de ellos procede su aplicacidon.

Decimos que es aplicable este articulo también en los casos en que el
trabajo para la casa sea “parcial” porque ello se puede medir y valorar. Todo lo
que se puede medir y valorar debe tener un efecto y su correspondiente deci-
sién. Se hace dafo a la inteligencia de los demds cuando se leen Sentencias en
las que se interpreta la Ley contra el sentido comtn, contra el espiritu de la Ley
y, sobre todo, contra el camino de la Justicia y el respeto al ciudadano.

Es triste leer en muchas Sentencias que para aplicar este articulo uno de los
conyuges debe ser “ama de casa”. Es curioso que se utilice este concepto deci-
mononico para descalificar el contenido de un articulo dindmico y que pretende
la igualdad entre los conyuges. Es curioso que se banalicen anos de entrega y
sacrificio de uno de los conyuges que, ademas, le supongan desventaja para el
futuro y humillacién ante el que no ha cumplido, que es el “listo” de esa rela-
cion.

Creo que la Ley nos obliga o al menos nos indica que las decisiones que se
tomen en este campo del Derecho, deben tomarse en beneficio y proteccion de
la Familia —articulo 39 de la Constitucion—. Luego no se protege a la Familia
“distinguiendo en negativo” donde la Ley no distingue.

Ademas la igualdad exigida en el articulo 14 de la Constitucion nos pide
ese respeto y garantia al trabajo para la casa, total o parcial, de uno de los
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conyuges que ha supuesto una entrega superior a la del otro. El conyuge que
adopte un enfoque con el que condicione o limite su evolucién personal y
profesional anteponiendo las necesidades familiares y las del hogar a la suya
personal, debe ser compensado. Ya que ésa es una toma de actitud que implica
una mentalidad dirigida a la casa y familia en primer lugar y en segundo lugar a
su desarrollo personal y profesional. Evidentemente ello frena la evolucion de
quien antepone el derecho de la familia al suyo.

Valorar hoy en dia ese trabajo para la casa como en épocas pasadas es
equivocarse, pues la entrega de hoy es diferente y supone mucho maés sacrificio
y renuncia de oportunidades. Antes el conyuge que se quedaba en casa no
renunciaba, en términos generales, a otras oportunidades. Ya tenia su “funcién”
especifica y propia de “esposa-mujer” segin la obligaciéon “social” e incluso
legal hasta hace pocos afnos. Basta leer lo que decia el Codigo Civil anterior al
ano 1973.

Hoy en dia la “mujer” y el “marido” son “personas” con los mismos dere-
chos y obligaciones legales y sociales. Es decir, cuando las personas acuerdan
que uno de ellos debe renunciar o limitar su actuar social o profesional en benefi-
cio de la familia, ello debe ser reconocido en las actuaciones judiciales y socia-
les, pues supone que “uno” renuncia o limita su derecho en beneficio del “otro”
que, curiosamente, no limita su actuar profesional o social. Nadie puede ignorar
que esa renuncia o limitacion dura muchos afnos. Digo que nadie puede ignorar
esa “renuncia o limitaciéon” pues todos la hemos vivido bien como hijos, bien
como padres o bien como abuelos.

Podra decirse que el trabajo de la casa y de los hijos no se debe ni puede
cobrar, pero eso es no entender el problema. Aqui no se mide esa dedicacion
cara a los hijos. Aqui se mide esa entrega en cuanto a la relacion de los conyu-
ges entre si y su actitud, enfoque y dedicacion al hogar en distinta proporcién a
la exigida. Es decir, se contempla la diferente entrega al cumplimiento de esas
necesidades y obligaciones comunes de trabajo para la casa. Por eso el articulo
habla de conyuges y no habla de padres.

Si no existid esa igual dedicacidn, se ha roto la igualdad entre los conyuges.
Luego hay desproporcion y esa desigualdad y desproporcion deben ser com-
pensadas econdmicamente como reconocimiento de esa entrega superior por
parte de uno de los conyuges que ha supuesto un enriquecimiento para el otro o
un empobrecimiento para el que dio de mas. Pues uno dispuso de un tiempo de
mas para si o para su profesion, que el otro ha tenido de menos, precisamente
por dedicarse de més a la casa y familia.

La igualdad exigida constitucional y civilmente, exige esa compensacion
entre conyuges pues de otra manera no habria igualdad, habria diferencia y
desequilibrio o prepotencia. Ese respeto a la conducta responsable debe garan-
tizarse, maxime cuando en paises como el nuestro se asume como normal esa
diferente entrega al hogar entre la mujer y el marido. Atn hoy en dia existe
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esa diferencia educacional y mental entre marido y mujer respecto a las obliga-
ciones matrimoniales diferenciando campos de dedicacidon y necesidades.

Quien ha asumido mas obligaciones en su trabajo para la casa, debe ser
compensado por quien delegd o no quiso asumir las mismas. Ello nos lo exige
el principio de igualdad y respeto. Quien asumid mas responsabilidad perdien-
do sus derechos debe ser compensado por quien se beneficié de ello. El articulo
asi lo impone en evitaciéon de desvaloracidon de conductas de entrega y sacrificio
constante, en el especial mundo de la familia, donde el comportamiento de cada
conyuge influye en la formacion, conducta y evolucién de los hijos.

Por respeto a todo ello, debemos matizar y distinguir con delicadeza, rique-
za e inteligencia de especialista. Ello nos exigird mucho trabajo y dedicacion,
pero recordemos que nuestro esfuerzo es vocacional y voluntario, y debemos
tener una sensibilidad especial. No podemos ser “esclavos” del Derecho. Noso-
tros estamos para que se respeten los derechos de las personas y para que Ley y
Justicia coincidan. Por eso debemos trabajar con la ilusién de un cazador y con
la constancia de un ciclista.
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XIIT CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
DE FAMILIA

SEVILLA-HUELVA 18 AL 22 DE OCTUBRE DE 2004

SECCIONES TEMATICAS

PROGRAMA PROVISIONAL (MAYO 2004)

SECCION 1.2 LA FAMILIA COMO INSTITUCION CENTRAL DE LA
VIVENCIA HUMANA: HISTORIA, SOCIOLOGIA,
PSICOLOGIA, POLITICA Y DERECHO

Presidencia: Prof. Dr. D. Julian GUITRON FUENTEVILLA y Prof.* Dra.
D.? Olga MESA CASTILLO. )
Relatoria:  Dr. Victor AMAYA RICO y M.? Fernanda MORETON SANZ.

1. Cambio social, transformacion de la familia y divergencias del modelo
tradicional.

2. Visi6on constitucional del Derecho de familia.
3. Politicas sociales, poblacion y desarrollo sostenibles.
4. La pareja y nucleos familiares contemporaneos.

5. Roles sociales. Las relaciones familiares entre padres e hijos y abuelos:
obediencia, respeto y dependencia.

6. Familia y demografia.
7. Fundamentos historicos de la familia.

8. Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta
seccion.
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SEcCION 2.2 MATRIMONIO Y CRISIS MATRIMONIALES: CELEBRA-
CION Y EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO;
NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO; MEDIACION

Presidencia: Prof. Dr. D. Diego ESPIN CANOVAS, Prof. Dr. D. José Ernesto
CRIOLLO y Prof. Dr. D. José¢ Maria CONTRERAS MAZARIO.

Relatoria: ~ Dr. D. Carlos VILLAGRASA ALCAIDE y D.* Verénica DEL
CARPIO FIESTAS.

1. Derechos fundamentales de los cdnyuges durante el matrimonio y en
las crisis matrimoniales. La igualdad de derechos.

2. Los descendientes en caso de crisis matrimoniales.

Hogar familiar, ajuar y patrimonio en las crisis matrimoniales.
Crisis matrimonial y soluciones extrajudiciales. La mediacion familiar.
Separacion, nulidad y divorcio: causas y efectos.

El matrimonio religioso: celebracion, efectos y crisis matrimoniales.
La jurisdicciéon de familia.

® NN AE W

Aspectos socioldgicos y psicolégicos de las crisis matrimoniales.

9. Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta
seccion.

SEcciON 3.2 LAS UNIONES DE HECHO O LA CONVIVENCIA EX-
TRAMATRIMONIAL: MODELOS ALTERNATIVOS DE
GRUPOS FAMILIARES

Presidencia: Prof.* Dra. D.* Lourdes WILLS RIVERA y Prof. Dr. D. Carlos
LASARTE ALVAREZ.
Relatoria:  Dra. D.? Juana RUIZ JIMENEZ y D.* Araceli DONADO VARA.

1. Las relaciones de convivencia y el cambio social.

2. Institucionalizacién juridica de las uniones de hecho: homosexualidad
y transexualidad.

3. Posibilidad de equiparacion entre las uniones homosexuales y las unio-
nes heterosexuales.

4. Derecho a casarse y derecho a no casarse.
5. Efectos patrimoniales derivados de las uniones de hecho.
6. Efectos personales derivados de las uniones de hecho.
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7. Laregulacion en el 4mbito autonémico y posibles conflictos interre-
gionales.

8. Los pactos entre convivientes.
9. Conveniencia de su regulacion y ambito de la misma.

10. Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta
seccion.

SECCION 4.2 LOS REGIMENES PATRIMONIALES DEL MATRIMO-
NIO Y DE LOS DIVERSOS GRUPOS FAMILIARES

Presidencia: Prof. Dr. D. Ulises PITTI y Prof.* Dra. D.* Lourdes BLANCO
PEREZ-RUBIO. . )

Relatoria: ~ Dra. D.* Marisela GONZALEZ LOPEZ y Dra. D.* Fatima
YANEZ VIVERO.

1. Disposiciones generales de los regimenes patrimoniales del matrimo-
nio: el denominado “régimen matrimonial primario”.

2. Problematica juridica de la vivienda familiar.

3. Los convenios reguladores del régimen patrimonial: las capitulacio-
nes matrimoniales y los pactos prematrimoniales.

4. Régimen de sociedad de gananciales y otros regimenes de comunidad
de bienes.

5. Régimen de separacion de bienes.
6. Otros regimenes patrimoniales del matrimonio.
7. La publicidad registral de los regimenes patrimoniales.

8. Los cambios de régimen econdémico matrimonial en perjuicio de
acreedores.

9. El patrimonio familiar en supuestos de quiebra y concurso de acree-
dores.

10. Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta
seccion.
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Seccién 5.2 EL PARENTESCO Y LA FILIACION: PATRIA POTES-
TAD; ALIMENTOS ENTRE PARIENTES; ADOPCION;
REPRODUCCION O FECUNDACION ASISTIDA; CLO-
NACION

Presidencia: Prof. Dr. D. Fernando HINESTROSA y Prof.* D.* Dra. M.* Dolo-
res DIAZ-AMBRONA BARDAIJI.

Relatoria: ~ Dra. D.* M.* Paz POUS DE LA FLOR y Dra. D.* Patricia LOPEZ
PELAEZ.

El parentesco: relaciones juridicas creadas.

El deber de alimentos entre parientes: derecho legal y convencional.
Filiacién matrimonial.

Filiacién no matrimonial.

Filiacion adoptiva.

La patria potestad: relaciones juridicas creadas.

Reproduccion asistida y filiacion.

Madres de alquiler: la maternidad subrogada.

0NN A WL

La fecundacién post mortem.

—_
e

La clonacion: el debate bioético.

11.  Puede elegir otros aspectos que teméticamente deban incluirse en esta
seccion.

SECCION 6.2 LA PROTECCION DEL MENOR, DE LA TERCERA
EDAD Y LAS INSTITUCIONES TUTELARES: TUTELA,
ACOGIMIENTO RESIDENCIAL Y FAMILIAR; LA
GUARDA DE HECHO

Presidencia: Prof.* Dra. D.* Ivette COLL DE PESTANA.
Relatoria:  Dra. D.* Lourdes TEJEDOR MUNOZ y Dra. D.? Rosa Adela
LEONSEGUI GUILLOT.

Derechos de las personas mayores.

Incapacitacién e internamiento de los mayores.

Proteccion del anciano en el trafico negocial.

La autotutela.

El patrimonio protegido de las personas con discapacidad.

SAENAEE N

El defensor del menor.
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7.

8.

9.
10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.

seccion.

El interés superior del menor.

La capacidad del menor en el ejercicio de los derechos.
Derechos y deberes de los menores.

El internamiento del menor en Centros especiales.

Instituciones tutelares: tutela ordinaria, la tutela del Estado, curatela.
Acogimiento y sus clases.

La guarda de hecho.

Inmigracién y menores.

Derechos del concebido.

Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta

SEcciON 7.2 LA FAMILIA 'Y LA HERENCIA: DISTINTOS ASPECTOS

SUCESORIOS Y RELACIONES FAMILIARES

Presidencia: Prof. Dr. D. Héctor Roberto GOYENA COPELLO y Prof. Dr.

D. Antonio HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS.

Relatoria:  Dra. D.* Carmen NUNEZ MUNIZ y D.* Lourdes TOUCHARD

seccion.

P NN R LN

DIAZ-AMBRONA.

Sistemas hereditarios: posibilidades de distribucion de los bienes.
El testamento y los pactos sucesorios.

La sucesion intestada y la proteccion de la familia.

La sucesion forzosa: libertad de testar frente a sistemas de legitimas.
La capacidad para suceder mortis causa.

La sucesién contractual.

La proteccion de los familiares en la particion de la herencia.
Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta

SEcciON 8.2 LA FAMILIA ANTE EL DERECHO TRIBUTARIO

Presidencia: Prof. Dr. D. Javier LASARTE ALVAREZ.
Relatoria:  Dra. D.* Ménica ARRIBAS LEON y D.* Rocio LASARTE

1.

LOPEZ.

La familia ante la imposicion sobre la renta.

2. La familia ante la imposicién patrimonial; en particular, ante el Im-
puesto sobre Sucesiones.
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Familia y tratamiento fiscal del ahorro.

Régimen tributario de la empresa familiar.

Familia y tratamiento fiscal de la vivienda.

Proteccion familiar mediante planes y fondos de pensiones.

NN R W

Proteccion patrimonial de miembros de la familia con discapacidad.

8. Competencias de las Comunidades Auténomas en el régimen fiscal
de la familia.

9. Uniones de hecho frente al Derecho Tributario.

10. Disolucién del matrimonio ante el Derecho Tributario; en particular,
régimen de las pensiones compensatorias y anualidades por alimentos.

11.  Puede elegir otros aspectos que teméticamente deban incluirse en esta
seccion.

SeccioN 9.2 LA VIOLENCIA FAMILIAR O DE GENERO: MALTRA-
TO DOMESTICO; ASPECTOS CIVILES, PENALES Y
PROCESALES

Presidencia: Prof.* Dra. D.* Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI y Prof.
Dr. D. Angel M. LOPEZ Y LOPEZ

Relatoria:  Dra. D.* Teresa SAN SEGUNDO MANUEL y D. Alfonso
SERRANO GIL

La violencia familiar o de género: concepto y ambito.
El maltrato familiar. Antecedentes y realidad social actual.
Derecho a la intimidad y maltrato familiar.

e e

. Analisis de la conducta de maltrato: actos que lo integran, habituali-
dad y sujetos.

5. Legislacion vigente en materia de violencia doméstica. Aspectos ci-
viles, penales y procesales.

6. La violencia familiar o de género ante la justicia.
7. Repercusion de la violencia doméstica en los procedimientos de fa-

8. Respuesta judicial ante los actos de violencia doméstica.
9. La prueba de la violencia familiar y su valoracion.
10. Medidas de seguridad, medidas cautelares y eficacia de las mismas.

11.  Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta
seccion.
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SEcciON 10.* LA VIVENCIA FAMILIAR EN EL AMBITO INTERNA-
CIONAL: PROBLEMATICA DE DERECHO INTERNA-
CIONAL PRIVADO

Presidencia: Prof.* Dra. D.* Concepcion ESCOBAR HERNANDEZ y Prof.
Dr. D. Alfonso CALVO CARAVACA.

Relatoria: Dra. D.* Monica HERRANZ BALLESTEROS, Dra. D.* Teresa
MARCOS MARTIN y D. Fernando GAYO WALDBERG.

1. La proteccion internacional de menores en un derecho globalizado:
perspectivas de futuro.

2. Adopcioén internacional de menores.

3. La adopcién internacional de menores en el marco del Convenio de
La Haya de 1993.

4. La cooperacidn internacional entre autoridades en el Convenio de La
Haya de 1993.

5. El quebrantamiento de los derechos de guarda y visita: especial refe-
rencia al secuestro de menores.

6. Procedimiento interno relativo a la devolucion de los menores trasla-
dados de forma ilicita.

7. Ejercicio del derecho de visita en el ambito transnacional. Problemas
relativos al secuestro de menores.

8. Ladeuda alimenticia y sus soluciones juridicas en los supuestos inter-
nacionales.

9. Respuesta del Derecho comunitario a la proteccion de los menores.
10. La normativa familiar en la Unién Europea.

11.  Puede elegir otros aspectos que tematicamente deban incluirse en esta
seccion.

NORMAS PARA LA PRESENTACION DE TRABAJOS.—En princi-
pio, las aportaciones al Congreso pueden referirse a cualesquiera temas caracte-
risticos del Derecho de Familia, por muy concretos que sean. Los contenidos
teméticos indicados en el Programa, podran ser en caso necesario objeto de
refundicién por los organizadores del Congreso, de modo que la aportacion
seria integrada en la correspondiente seccion refundida. En todo caso, el Comi-
té se reserva el derecho de adscribir el trabajo a otra subseccion.
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MODO DE REMISION DE LOS TRABAJOS.—Habrin de ser remiti-
dos, necesariamente por via electrénica, a la pagina web del XIII Congreso
Internacional de Derecho de Familia http://www.viajeselmonte.com/familia

DATOS, TEMAS Y TITULO DEL TRABAJO.—Ademis de indicar sus
datos personales y profesionales, el autor titulara su trabajo y lo adscribira a la
seccion que estime oportuna y dentro de ésta a la subseccion correspondiente.

CARACTERISTICAS DE LOS TRABAJOS.—Los interesados podran
presentar un tnico trabajo de forma individual o colectiva. Las caracteristicas
técnicas recomendadas son un maximo de 20 paginas tamafo DIN-A4, en pro-
cesador de textos word, letra times new roman, tamafo 12, espacio interlineado
sencillo. La fecha limite de entrega es el 15 de septiembre de 2004. Ademas del
texto de la ponencia, los congresistas deberdn remitir por la misma via un
resumen o abstract de 500 palabras como maximo, antes del 15 de julio de
2004. El resumen expresara el contenido esencial de las aportaciones y, en su
caso, las propuestas de futuro que el autor considere necesarias.

EXPOSICION ORAL Y MEDIOS TECNICOS.—Tras la seleccion rea-
lizada por el Comité Organizador de las aportaciones para su exposicion, se
comunicara con la suficiente antelacion a los congresistas el momento y tiempo
concreto para ello. Podrén solicitar los medios técnicos que le resulten conve-
nientes, indicindolo previamente a la organizacion (presentacion en power
point o transparencias).

En caso de que algiin congresista inscrito no pueda desplazarse fisicamente
a la sede oficial del Congreso, cabe la posibilidad de que la relatoria de la
seccion tematica haga la exposicién en su nombre.

PUBLICACION.—La presentacion de los trabajos conlleva su posible
inclusién en las publicaciones que resulten del Congreso. En todo caso, el
resumen del trabajo se incluird en el Libro de Abstracts o Resumenes.
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DATOS DE INTERES

Interés legal del dinero

Afo %

1985 o 11
1986 .o 10,50
1987 o 9,50
1988 o 9
1989 . 9
1990 ..o 10
1991 .o 10
1992 10
1993 10
1994 .. 9
1995 9
1996 ..o 9
1997 o 7,5
1998 .o 5,5
1999 .. 4,25
2000 ... 4,25
2001 ..o 5,50
2002 .. 4,25
2003 .. 4,25
2004 ... 3,75

Salario Minimo Interprofesional (SMI) para 2004

15,35 euros/dia o 460,50 euros/mes.
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Tabla estadistica de pensiones alimenticias
(cuando un solo progenitor obtiene ingresos)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos

800 ................. 181,6 263,3 299,6 350,5

875 198,6 288,0 327,7 383,3

950 ... 215,7 312,7 355,8 416,2
1.025 ... 232,7 337,4 383,9 4491
1100 ... 249,7 362,1 412,0 481,9
1175 o 266,7 386,8 440,1 514,8
1250 ..o 283,8 411,4 468,2 547,6
1325 300,8 436,1 496,3 580,5
1400 ...l 317,8 460,8 5244 613,4
1475 .o 334,8 485,5 552,5 646,2
1550 .. 351,9 510,2 580,6 679,1
1.625 ... 368,9 534.,9 608,6 711,9
1.700 ... 385,9 559,6 636,7 744.8
1775 oo 402.,9 584,2 664,8 777,6
1.850 ..o 420,0 608,9 692,9 810,5
1925 ... 437,0 633,6 721,0 843,4
2000 ... 4540 658,3 749,1 876,2
2075 . 471,0 683,0 777,2 909,1
2150 ... 488,1 707,7 805,3 941,9
2225 e 505,1 732,4 833,4 974,8
2300 ... 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2450 ... 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2525 573,2 831,1 9457 1.106,2
2600 ... 590,2 855,8 973,8 1.139,1
2675 . 607,2 880,5 1.001,9 1.171,9
2750 .. 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 . 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2900 ... 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2975 o 675,3 979,2 1.114,3 1.303,4
3050 ... 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3125 . 709,4 1.028,6 1.170,5 1.369,1
3200 ... 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3275 7434 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3350 ... 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3425 . 7717,5 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES
JURISPRUDENCIALES




I

IL.

TRIBUNAL SUPREMO

FILIACION

* Caducidad de la accién de impugnacion de la paternidad matrimonial al haber-

se ejercitado después del plazo de un ano establecido en el art. 136 del CC.
(T.S., Sala 1.% S. de 26 de junio de 2003).

La madre de la menor respecto a la que se solicita la determinacién de la
paternidad extramatrimonial tiene legitimacion para interponer la demanda,
sin que la circunstancia de que no haya indicado expresamente que obra «en
nombre y representacion del hijo» sea obstaculo para ello. (T.S., Sala 1.4 S. de
27 de junio de 2003).

Declaracion de la paternidad al haberse aportado con la demanda unas fotogra-
fias que se probd habian sido tomadas en el dormitorio de la casa de la madre y
una carta de ésta dirigida al demandado animéndole a que reconociera a su hijo
y que fue rehusada, uniendo a todo ello la negativa del demandado a someterse
a las pruebas bioldgicas. (T.S., Sala 1.5 S. de 1 de julio de 2003).

Estimacion de la accion de reclamacion de paternidad al haberse acreditado la
posesion de estado dada por el padre al hijo, sin que pueda entenderse que el
comportamiento de aquel obedeciera a motivos altruistas, generosos o lastime-
ros, pues malamente pueden ser entendidos como tales desde un pensamiento
racional, pues segiin su esposa, una vez que tuvieron conocimiento del emba-
razo prescindieron de los servicios domésticos de la madre del menor. (7.S.,
Sala 1.° S. de 3 de julio de 2003).

REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

* Caracter ganancial de la base econdmica de la farmacia, que comprende el

local del negocio en el que se asienta fisicamente, las existencias, la clientela,
el derecho de traspaso y demas elementos fisicos-econémicos que configuran
los elementos accesorios de la actividad negocial de la farmacia, con indepen-
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III.

Iv.

dencia de que solo sea el farmacéutico el propietario de la oficina de farmacia.
(T.S., Sala 1.% S. de 14 de mayo de 2003).

Embargada la vivienda familiar como consecuencia de las responsabilidades
dimanantes de un delito de apropiacion indebida y falsificacién mercantil co-
metido por el esposo, si la esposa no hace uso del beneficio concedido en el art.
1373 del CC y solicita la sustitucién del embargo del bien por la parte que
pueda correspondetle al esposo en la liquidacion de la sociedad de gananciales,
no puede el tribunal de oficio aplicar dicha norma. (T.S., Sala 1.4 S. de 17 de
junio de 2003).

Desestimacion de la accion de rescision por lesion y de complemento a la
adicién al constar un documento privado de fecha posterior al convenio regula-
dor donde se liquid6 la sociedad de gananciales, en el que expresamente se
establecian las bases correctas de la liquidacioén y en el que con claridad se
incluia el bien que ahora se pretende adicionar. (T.S., Sala 1.4 S. de 30 de junio
de 2003).

Eficacia de la venta de un bien ganancial realizada por el esposo al constar el
consentimiento tacito de la esposa, procediendo en consecuencia la desestima-
ci6n de la accidn ejercitada por esta ultima. (7.S., Sala 1.4 S. de 2 de julio de
2003).

VIVIENDA FAMILIAR

Admisibilidad del ejercicio de la accion de division de cosa comtn e incluso de
la venta en publica subasta del inmueble, si bien dicha venta no afectard al
derecho de uso y ocupacién de la vivienda atribuido judicialmente a la ex
esposa, que quedarad debidamente garantizado, en tanto persistan los requisitos
fijados en el art. 96.1 del CC y cualquiera que sea el resultado de la ejecucion
de la sentencia. (T.S., Sala 1.4 S. de 28 de marzo de 2003).

PENSION ALIMENTICIA

Revocacion de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que aumenta la
cuantia de la pension alimenticia de los hijos cuando la madre no apel6 la
sentencia de instancia ni se adhiri6 a la apelacién. (T.S., Sala 1.4 S. de 7 de
mayo de 2003).

PROCESAL

Falta de legitimacidn activa de la madre para reclamar los alimentos impaga-
dos de hijos mayores de edad que ambos progenitores pactaron en un convenio
extrajudicial, ya que su reclamacion no se funda en una sentencia dictada en
proceso matrimonial, ni es incardinable en el supuesto del art. 93.2 del CC.
(T.S., Sala 1.5 S. de 6 de junio de 2003).
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* Al no constar acreditado en autos el dltimo domicilio comin —ya que no
puede atenderse exclusivamente al dato del empadronamiento—, se declara la
competencia del juzgado de residencia del menor, en el que también tuvo su
domicilio demandado, para conocer de la demanda de reclamacion de guarda y
custodia y alimentos. (T.S., Sala 1.% A. de 11 de junio de 2003).

* Competencia jurisdiccional de los tribunales espafioles para conocer de una
accion de division de comunidad de bienes existente entre dos personas de
nacionalidad extranjera cuyo matrimonio y divorcio no ha sido reconocido en
Espana, habida cuenta que no resultan de aplicacién las normas competencia-
les relativas a los efectos del matrimonio, sino a las que contemplan supuestos
meramente patrimoniales. (7.S., Sala 1.4 S. de 11 de junio de 2003).

VI. MENORES

¢ Inexistencia de intromision ilegitima en el derecho a la intimidad del menor ya
que la entrevista que se le realiza y que posteriormente se difunde por televi-
sién se hace en presencia y con consentimiento de la madre, representante
legal del menor. (T.S., Sala 1.5 S. de 26 de marzo de 2003).

¢ La atribucidén de la guarda y custodia a la madre no supone infraccion del art.
14 de la Constitucién no solamente porque falta el necesario juicio de
comparacidn con otras situaciones idénticas sino porque el articulo 92 del
Codigo civil es norma que habilita al Juez para, en funcién de la situacién de
hecho que resulte probada, decidir sobre la atribucién de la guarda y cuidado al
progenitor que se encuentre en mejor situacion para cumplir con el deber
propio de la patria potestad. (I.S., Sala 1.5 S. de 9 de junio de 2003).

* Vulneracion del derecho a la intimidad de una menor por la publicacién en una
revista de un reportaje que divulga datos relativos a su salud y que contienen
constantes alusiones a su vida privada y familiar, difundiendo que ha sido
portadora de anticuerpos del sida. (7.S., Sala 1.4 S. de 27 de junio de 2003).

e Atribucién de la guarda y custodia al padre habida cuenta de que no se
justifican los retrasos reiterados en el inicio de la jornada escolar, que han
provocado aviso del centro por tener una incidencia negativa en la evolucién
educacional de la nifia, habiéndose requerido en diferentes ocasiones a la
madre para que enmendase esta conducta. (T.S., Sala 1.% S. de 9 de julio de
2003).

VII. UNIONES DE HECHO

¢ Fallecido el conviviente de hecho sin disposicion testamentaria se atribuye a la
conviviente la cuarta parte de todos los bienes de los que era propietario sin
incluir los que adquirié aquel por sucesion hereditaria, atribuyéndose igual-
mente a la conviviente la cantidad de cuatro millones que ya tiene percibida, el
derecho de propiedad sobre la ropa, el mobiliario y los enseres que constituyen
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el ajuar de la vivienda comin con excepcién de los objetos artisticos o histori-
cos y los bienes de procedencia familiar del conviviente y el derecho, en todo
caso, a la utilizacién vitalicia de la vivienda familiar. Todo ello en aplicacién
de la doctrina del enriquecimiento injusto a fin de no causar perjuicio a la
conviviente que durante 53 afios se dedic6 al cuidado y atencidén del hogar y de
la pareja. (T.S., Sala 1.4 S. de 17 de junio de 2003).

VIII. CONTRATOS ENTRE PADRES E HIJOS

¢ Laaccién de anulabilidad por dolo de un contrato de cesién de bienes a cambio
de una renta vitalicia puede ejercitarse dentro del plazo de cuatro afios desde la
consumacion del contrato, esto es, desde el momento en que estdn completa-
mente cumplidas las prestaciones de ambas partes, y en este caso, ejercitada la
accién en vida de la beneficiaria de las rentas, no existe prescripcién. Entrando
en el fondo de la cuestion, la demanda se desestima al no acreditar la actora el
vicio del consentimiento. (7.S., Sala 1.% S. de 11 de junio de 2003).

* Desestimacion de la demanda que pretendia la resolucion de un contrato de
cesion de bienes a cambio de alimentos al haberse acreditado que fueron los
padres los que voluntariamente abandonaron el domicilio de los hijos, no ha-
biéndose acreditado por otro lado la existencia de malos tratos o vejaciones.
(T.S., Sala 1.5 S. de 1 de julio de 2003).

IX. SUCESIONES

* La repudiacion afecta a la totalidad del caudal hereditario, sea o no conocido
por el que repudia la herencia, no pudiendo realizarse de forma parcial, respec-
to de unos bienes si y de otros no, renuncidndose a la condicioén de heredero y
no a la titularidad de todos o cada uno de los bienes que integran el caudal
hereditario. Por tanto, quien renunci6 a la herencia no puede posteriormente
instar una adicién a la particién de bienes no incluidos inicialmente en ella al
carecer de legitimacion «ad causan» para el ejercicio de la accion. (7.S., Sala
1.4 S. de 28 de marzo de 2003).

e Habiendo donado los padres a la hija la propiedad de unos inmuebles dos
meses antes de que se llevase a cabo el embargo de dichos inmuebles para el
pago de una deuda de los padres, se estima la terceria de dominio interpuesta
por la hija, al no ser posible, dentro del procedimiento de terceria de dominio,
ejercitar por via de reconvencion, como asi hizo la entidad acreedora, una
accion rescisoria o pauliana. (T.S., Sala 1.5 S. de 28 de marzo de 2003).

* Revocacion de la donacion efectuada por la madre a favor de la hija sobre un
inmueble embargado por la administracion tributaria, ya que al haber sido una
transmision gratuita de acuerdo al parrafo primero del art. 1297, se presume
que se ha hecho en fraude de los acreedores; presuncidn esta que entiende la
jurisprudencia es de aquellas que se conocen como de «iuris et de iure», esto
es, que no admite prueba en contrario. (T.S., Sala 1.4 S. de 22 de abril de
2003).
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X. INCAPACIDAD

A pesar de que la actora en su demanda interesé la practica de una prueba
pericial psiquidtrica para apreciar la capacidad de la demandada y que el juzga-
do acordé que ésta se llevase a efecto por el médico forense, resulta irrelevante
que este profesional carezca de la especializacion en psiquiatria, ya que posee
los conocimientos necesarios para detectar cualquier anomalia psiquica que
hubiese podido presentar la demandada y aconsejar, en tal caso, que fuese
reconocida por un especialista. (T.S., Sala 1.4 S. de 14 de mayo de 2003).

XI. PENAL

Condena por un delito de alzamiento de bienes a una madre y su hija por la
cesion que la primera hizo a la segunda de una serie de bienes en pago de
alimentos, cuando aquella era deudora frente a terceros. (7.S., Sala 2.4 S. de 30
de abril de 2003).

A pesar de que la madre ha sido condenada por un delito de lesiones causadas a
su hijo menor al suministrarle un biberén con sustancias estupefacientes, no
existiendo una prevision especifica para este tipo de delitos, no puede acordar-
se automdticamente la privacion de la patria potestad. (I.S., Sala 2.5 S. de 21
de mayo de 2003).

Condena por un delito de coacciones al padre que no devolvi6 las hijas a su
madre, siendo absuelto por el delito de desobediencia y amenazas. (T.S., Sala
1.4 8. de 5 de junio de 2003).

AUDIENCIAS PROVINCIALES

I CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

Se desestima la accién de nulidad matrimonial solicitada en base a la falta de
consentimiento al no acreditarse que la tnica finalidad fuera permitir que la
esposa adquiriera la nacionalidad espanola, no habiéndose acreditado por otro
lado la falta de noviazgo ni de convivencia. (AP ALMERIA, Sec. 3.4 S. de 23
de enero de 2004).

II. GUARDA Y CUSTODIA

Atribucion de la guarda y custodia al padre en vista del rechazo frontal de las
hijas frente a la madre, habiéndose acreditado por otro lado que las mismas son
atendidas correctamente por el padre y por los abuelos paternos, no siendo
obstéculo para la anterior conclusion que el padre esté ingresado en prisién con
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el tercer grado penitenciario. (AP CORDOBA, Sec. 1.% S. de 15 de octubre de
2003).

* Aun cuando ambos progenitores se encuentran capacitados para ostentar la
guarda y custodia de la menor, habida cuenta que actualmente la menor esta
correctamente atendida en el entorno familiar materno, no procede modificar
la medida, no siendo obstaculo para ello la actitud negativa de la madre a la
relacion paterno filial después de haberse declarado la paternidad en un proce-
dimiento de reclamacién de filiacion. (AP CORDOBA, Sec. 2.4 S. de 20 de
octubre de 2003).

* Ante la admisible peticion del padre, durante la tramitacion de la apelacion, del
cambio de custodia de los hijos a su favor por nuevos hechos, como son el
cambio de domicilio de una ciudad a otra, se deniega tal pretensidon al no
acreditarse perjuicio para los menores, sin ser relevante la falta de notificacion.
(AP CIUDAD REAL, Sec. 1.% S. de 7 de noviembre de 2003).

* Se atribuye al padre la guarda y custodia de los dos hijos menores no matrimo-
niales, que se encuentran ingresados en residencia publica por declaracién de
desamparo, fijando régimen de visitas a favor de la madre. No contradice la
resolucion administrativa de desamparo que cesard cuando desaparezcan los
motivos que lo generaron. (AP ALMERIA, Sec. 3.% S. de 18 de diciembre de
2003).

III. REGIMEN DE VISITAS

¢ Se mantiene un régimen de visitas restrictivo padre-hija, sin pernocta, hasta
que cumpla los cuatro afnos, no siendo modificable hasta los tres afnos, dado
que no se esta cumpliendo perfectamente el régimen y la relacion paternofilial
durante los dos primeros afios de edad de la hija fue practicamente nula. (AP
MALAGA, Sec. 4.4 S. de 11 de septiembre de 2003).

¢ Se fija un régimen de visitas padre e hija de 12 afios muy restringido de unas
horas a la semana, sin pernocta y progresivo, pues aunque se despreocup6 de la
menor durante afos, no ha de verse en las visitas un riesgo para la hija, sino un
beneficio. (AP ASTURIAS, Sec. 7.5 S. de 16 de octubre de 2003).

* Al cambiar la residencia la madre que tiene atribuida la custodia se modifica el
régimen de visitas y la forma de traslado, en bien del menor, debiéndose repar-
tir entre las partes las consecuencias de la distancia de los domicilios de ambos.
Se reducen las visitas y se encarga a la madre el traslado de la menor. (AP
ALBACETE, Sec. 1.% S. de 2 de diciembre de 2003).

IV. VIVIENDA FAMILIAR

* A pesar de que el esposo tenga la condicién de minusvalido no procede atri-
buirle el uso de la vivienda familiar con caracter vitalicio, debiendo establecer-
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se una limitacion temporal que debe hacerse coincidir con la liquidacion de la
sociedad de gananciales. (AP MALAGA, Sec. 4.4 S. de 16 de septiembre de
2003).

PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS
DEL MATRIMONIO

Se suprime la pension alimenticia establecida en proceso matrimonial a favor
de hija mayor de edad, que viene realizando trabajos esporadicos, pues no cabe
exigir, dada la inestabilidad laboral actual y el régimen de contratacion tempo-
ral predominante en el mercado, que la alimentista obtenga un trabajo fijo.
Basta, pues, una cierta peridiocidad en el empleo para concluir que el acceso
de la hija a la vida laboral, aunque sea periddico o irregular, impide la aplica-
cion del art. 93 del CC. (AP MALAGA, Sec. 4.% S. de 12 de septiembre de
2003).

Se incrementa la pensién alimenticia a favor de la hija menor, pues la propor-
cionalidad se refiere no a ingresos sino a medios del obligado, y si tiene patri-
monio exige aumentar la cuantia. El pago de las cuotas del préstamo hipoteca-
rio no afecta al importe de la pension alimenticia por cuanto tienen su propio
cauce de reembolso. (AP ALBACETE, Sec. 1.% S. de 26 de septiembre de
2003).

Se incrementa la cuantia de la pension alimenticia a favor de los hijos, puesto
que el crecimiento de los hijos conlleva mayores necesidades y mas gastos,
ademas de los incrementos retributivos del obligado, y por encima de ciertos
niveles los alimentos no sélo cubren necesidades, sino que existe un derecho
subjetivo a participar en el nivel de vida de sus progenitores. (AP BADAJOZ,
Sec. 3.4 S. de 28 de octubre de 2003).

Se suprime la pension alimenticia a favor de hija de 23 anos que ha accedido
temporalmente a puestos de trabajo, y aunque en la actualidad se encuentra en
desempleo, se estima que es una situacion coyuntural, sin perjuicio de poder
solicitar alimentos en juicio aparte a ambos progenitores. (AP BARCELONA,
Sec. 12.%4 S. de 18 de diciembre de 2003).

PENSION COMPENSATORIA

Dificilmente puede apreciarse desequilibrio econémico en un matrimonio que
apenas durd ano y medio; a lo que habra que afiadir que cada conyuge tiene su
trabajo y que si bien el marido se ha quedado con la vivienda, dicha adjudica-
cién lleva aparejada el pago del préstamo hipotecario. (AP MALAGA, Sec. 4.%
S. de 11 de septiembre de 2003).

La concertacién de nuevos préstamos por el obligado a satisfacer la pensién
compensatoria no puede considerarse como alteracion sustancial de las cir-
cunstancias, y no puede perjudicar a la beneficiaria, sino que sus consecuen-
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VIL

VIIL

IX.

cias corresponde asumirlas a aquél. (AP ALBACETE, Sec. 1.4 S. de 30 de
septiembre de 2003).

* Se suprime la pension compensatoria establecida a favor de la esposa en la
sentencia de instancia, dado que después de dictada ésta y en comunicacién
escrita enviada al marido, aquélla participa su traslado al extranjero donde
tiene trabajo estable. Se admiten los hechos en base a lo dispuesto en el art. 752
LEC. (AP ASTURIAS, Sec. 7.% S. de 31 de octubre de 2003).

* Sereduce el importe de la pensién compensatoria reconocida a la esposa, dado
que ésta percibe en la actualidad una pensioén no contributiva, debiéndose tener
en cuenta los ingresos presentes de aquélla y los del obligado. (AP BARCELO-
NA, Sec. 12.4 S. de 5 de noviembre de 2003).

* En el procedimiento de divorcio se especifica la pension de levantamiento de
cargas matrimoniales seflalada con cardcter general en proceso de separacion,
declarandose que el 37,5% de la misma corresponde a pensiéon compensatoria
y el resto a pension por alimentos en favor del hijo menor. (AP ALICANTE,
Sec. 4.% S. de 13 de noviembre de 2003).

* Se establece en proceso de divorcio que la pensién alimenticia de la esposa se
convierta en pensiéon compensatoria, aunque no se formul6 reconvencion ex-
presa, pues no cabe alegar la inadmisibilidad de la reconvencion implicita al
ser cuestion ya planteada en demanda, aunque sea para indicar su improceden-
cia. (AP BARCELONA, Sec. 12.% S. de 4 de diciembre de 2003).

CUESTIONES PROCESALES

* A pesar de que tanto el actor como el demandado solicitaron en su demanda
principal y reconvencional el divorcio, siendo por causas distintas, debid se-
guirse el trdmite de la reconvencion previsto en la LEC, con traslado a la parte
contraria para contestacion a la misma. (AP CéRDOBA, Sec. 1.4 8. de 31 de
octubre de 2003).

CONVENIO REGULADOR

e Validez y eficacia del convenio regulador y del anexo suscrito por los conyu-
ges en el que el esposo se obligaba al pago de una determinada pensién com-
pensatoria y del importe integro de la hipoteca con independencia de la liqui-
dacién de gananciales. (AP CORDOBA, Sec. 2.% S. de 20 de octubre de 2003).

EJECUCION DE SENTENCIAS

* No cabe la retroaccion de los efectos de la sentencia de apelacion modificando
las medidas a la fecha en que se dict6 la sentencia de instancia. (AP SEVILLA,
Sec. 8.4 A. de 8 de octubre de 2003).

REGIMENES ECONOMICOS

¢ No existe presuncion de ganancialidad de la deuda, negandose la inclusién en

el pasivo de un crédito suscrito inicamente por el marido en fecha muy proxi-
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ma al auto de medidas, no habiendo acreditado que fue destinado a la atencion
o en beneficio de la familia o a otros fines de los que dan lugar a la responsabi-
lidad del haber ganancial. (AP ASTURIAS, Sec. 7. % S. de 30 de septiembre de
2003).

e Caracter de gananciales de las participaciones de la S.R.L. constituida constan-
te la sociedad de gananciales, sin que la acreditacién de la venta de un vehiculo
privativo de uno de los conyuges haya destruido la presuncion de gananciali-
dad en cuanto al capital utilizado para la constitucion de la sociedad. Es indife-
rente que como socio aparezca tinicamente uno de los conyuges. (AP CORDO-
BA, Sec. 1.5 8. de 31 de octubre de 2003).

XI. PROCEDIMIENTOS DE MENORES

* Se desestima la pretension de acogimiento preadoptivo instado por la entidad
publica, manteniéndose la vinculacion de los padres biolégicos de los meno-
res, dada su mejoria desde el momento que han invertido el dinero entregado
por entidades puiblicas en la reforma de la vivienda, intentos y realizacion de
trabajos como temporeros y sometimiento del padre a tratamiento de metado-
na, con los correspondientes anélisis. (AP MALAGA, Sec. 4.4 S. de 18 de
septiembre de 2003).

e Porviadel 158 del CCYy a instancias del M.° Fiscal se concede la guarda de los
menores a la Administracion, al haber cambiado la actitud de los padres biol6-
gicos desde la anterior sentencia que apreciaba riesgo pero no desamparo, al no
haber cumplido con el seguimiento establecimiento, y por su comportamiento
pasivo, pues ni siquiera han cubierto las necesidades minimas en el dmbito
sanitario, educativo e higiénico. (AP MALAGA, Sec. 6.% S. de 25 de septiembre
de 2003).

* Revocacidn de la declaracién de desamparo y entrega del menor a su madre sin
perjuicio de adoptarse una serie de medidas de seguimiento tanto en relacién
con la madre como con el menor. (AP BARCELONA, Sec. 12.% S. de 19 de
noviembre de 2003).
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